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DROIT ROMAIN 



PREMIERE PARTiE. 



INTRODUCTION 

1. La transmission de la propriete n'a jamais 
eu lieu en droit romain sans des formalit^s ext6- 
rieures. la mancipatio , I'm jure cessio, la tradi- 
tion. haimaneipatioetVmjurecessio subsist^rent 
jusqu'Si Justinien. Mais longtemps avant leur 
suppression legale elles avaient disparu dans 
Tusage et dans les moeurs, et la tradition clait 
devenue le mode g^n^ral de transmission de la 
propri6t6. Le Code proclame la necessite de la 
tradition dans des termes qui en prouvent Tim- 
portance fondamentale iiraditionibus etusucapio- 
nibus dominia rerum non nudis pactis tj^ansferuntm) 
(L. 20, C. Depactis). 
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C'est la tradition consider^e comme mode 
translatif de propriety qui sera Tobjet de cette 
etude. 

CHAPITRE PREMIER. 

DEFINITION. DOMAIN^E DE -LA TRADITION. 

La tradition est la remise de la possession. * 

2. C'est un mode d'acquisition du droit des 
gens el non une creation de la loi, comme 
les modes civils, admis seulement inter cives. 

Cette distinction, qui avail perdu toule son 
importariice au temps de Justinien, 6tait trfes 
impoftante encore du temps de Gaiufi. Voici 
.qu^s en i^taient les int^Sts : 

1^ Les flo^des Juris gendwn scat comrauns 
aux citoy^s romains et aux p^r^cins. 

2^ lis ne s'appliquent qu'Si des dioses sipe^ 
ciales, singiUares res^ et non aux universitates. 
Done, ils n".em portent ,pa3 charge de deUes. 

3° lis ne s'appliquent qu'aux choses corpo^ 
relies in commercio : « Inaorporales res traditionem 
nonredpere manifestum est. » (Gains, Comm. II, 
S28;43,S1,D. 41,1). 

4° Ils sont fond6s sur la possession : d'ou la 
double eonsequence suivante : a. ils ne peuvent 
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^ocufer 4^s d^rnembreniieftls civile (te piro- 
pri^te comm^ r.U8ufi*ait ou une seryitucle (Frag. 
Yat.g 46 ^l 47) . Car ce sqnt dQs chosee incorpo- 
relles ^juiJfquelles Ja possession ue pwt s'appli- 
quer. Mpis ils p^uve^t tr^osferfiir Ja propria te 
quiritajre cornm^ les modes de droit civil : ain^i 
la tradition fera acqu^rir h propri^t^ dciS cUoses 
tj^c m^cipi.^i roccupatipn celle ,^es chases m(^n - 
dpi et nee mdtndpi. 

6. -rr J la ,a0i]pettentl^acquisi4,iOiQj»^ ezlraneam 
personam: car la possesg|ioi;i Q^t uiie obose de 
fait (Fr. 20, §21, p. 41, H). 

3. Le dQmaine A^ \^ tradition e^ittWe res- 
treint, si nous nous en rapportons strictameot 
k ce tei^te d'Ulpien : ;« Trt^dj^Qf^opriaest aUemtio 
rerum necmmdpi. ^> (Ulpi^n, Meg.jum, t . 1 9, § 7) . 
U Ji^e faut v^epeodaiit pas conduce de <^e iexte 
que la tradition d'une res mmc^i otf^it ^&nMQ 
d'^et. l^prsqi*8i^vProprii*teire d'une oha^ man- 
cipi Ta simplement livree, il peut la nm^difii^r 
dans la rigueur du viesijc droit. Maisle prdteur, 
au (HOW .der^q Mite, p^rrnet h Vacaipiem d^ re- 
pousser le tradens par Texception d^ dol. JUe 
trqdem a-t-il efnsijite aU<$n6 la m6«ie chose avec 
toHtes les forrnftlit^s dp l*i mancipado au pyofit 
dun second acqu^reur, le premier aoqu^reur 
opposera au second Texception rei venditse et tror 
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ditm. II peut, dans le cas oft il a-perdu la pos- 
session , agir par Taction Publiderme , grSce 2i 
laquelle il est trait6 coimne s'il ayait usucape. 
Au fond, malgr^ Tinobservalion des formalit^s 
prescrites, Xaccipiem a une veritable propri^te St 
laquelle le nom manque seui. II n'a pas le domi- 
nium; il a la chose in bonis. 

4. En somme, celui qui a la chose m boms 
jouit des mfimes avantages que celui qui a le 
dominium ex jure Quiritium. Mais leur situation 
juridique est diff^rente. 

\^ Celui qui a la chose in bonis ne peut pas 
la revendiquer. II ne peut qu'agir par la Publi- 
cienne. 

2^ S'il veut aliener, il ne peut employer comme 
mode de transmission que la tradition. II ne 
peut employer la mancipatio ou la cessio in jure^ 
moyens du droit civil. 

3° On ne peut \6g\xGr per vindicationem ce qu on 
a in bonis. 

4*^ Un esclave m'a 6i6 livre: je ne puis pas 
en I'affranchissant le rendre citoyen romain : il 
ne devient que Latin. 

5° Enfin si un esclave m'a 6t^ livre et que je 
veuille Taffranchir, je ne serai pas appele St ea 
tutelle legitime. 



Digitized by 



Google 



CHAPITRE II. 

ELEMENTS DE LA TRADITION. SES PROGEOES. 

5. La tradition est une operation complexe. 
Elle se compose: 1^ d'un element materiel. 11 
faut une remise de la chose, du carpus. 

2^ D'un ^l^ment intentionnel. II faut que ler 
tradens ait I'intention d'ali^lier et Vaccipiens Tin- 
tention d'acqu^rir. Cest ce qu'on exprime ordi- 
nairement en disant que le tradens abdique, 
tandis que Vaccipiens acquiert Vanimus domini. 

3^ Faut il feconnattre dans la tradition un 
troisi^mQ ^l^ment» lajusta causa ? Cest un point 
douteux que nous ^tudierons plus loin. 

II faut de plus que le tradens soit capable d'a- 
li^ner en droit et en fait : 

Que Vaccipiens soit capable d'acqu^rir. 

IL faut enfin que la chose soit susceptible de 
tradition. 

6. Nous nous occuperons d'abord de la 
remise du corpus ou des Equivalents par les- 
quels cette remise a 6t6 remplacEe dans la pra-. 
tique. 

Pour un immeuble^ un fonds de terre, par 
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exemple, je regois la tradition lorsque j'enlre en 
possession du consentement du tradens (L. 2, 
C. 7, 32). II n'est pas necessaire que Vaccipiem 
entre en possession en vertn d'un (5crit. Le eon- 
sentement du tradem^Miiil (L. 12. C. 4, 38^ Be 
cont. empt.) Mais le paiement des impositions nq 
ppoqv^ pa^ la tradition f^. B, C. 4., 49). SMI 
s'agiit de ,1^ tradition de qu€tlqHie cho^ie qm tient 
au sol, eU^.e«t>considereo ppwine^jfantew lieu, 
d6s .^,u^ ,1^ w^Mhm op a €ite exjtr^ite (L. 6^ D. 
39,^). 

Poijf l^s .meiri3le$, ,le *aode 4e tffadHion le plus 
ordiR^lpeieiti^iplua simple efit la tnaditiQn de la 
main ^ la mm^. Mftis il n'^t pas necasaaire 
qu'il y ait QP^taot cp^po^^|^ Ji pe^t y jayqir tra- 
dition sa^ns que ,r^<:2^^^ $iit regu la pq^^ii^aaion 
physique 4^ la chppe^ 

7. Le n^dp 4e teft^Ui<¥i qui a la plug de nap- 
ports avec la livraison phy^iqUH de la cho^, €i$t 
celui que l^s ipterpr^jtee ont appel^ , tradition <fe 
longue mam. Op enjUmd ppr I& (\m c'ast piliitot 
avec les yeux que Vaccipiem est cenga pnendre 
posgesgiQa. Ainsi 1^ Irndem njaatre h yaccipiem 
le chiamp qu'jil v^ut lui Jiyr^r,>p» fe vend^ur fait 
apporter i'otget -spus tep yeux •de Tacqwej^eur 
(L. 79, D. 46, 3). G'estco que dit le juriscon- 
suite Paul daqs la L. 1 , § 21 , iD. 41 , 2, « na^i est 
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necesse corpore Cit actu udpmhtndei^ pQ^^esmn^em^ 
sed:etmm aculis. y> 

Sp A celte tradition lo/^is^ mmu Paul ratt^tche 
(mtoie Loi 1 , D. 41 , .2) ie eas o<i le tr^clem daane 
les clefs d'un grenier, par exemple, k racq^er- 
rreur. La Iraditiw eat cor^sidSr^e comme ayant 
eu lieu. Un tejcte de Gaiijs axprime la mSme 
id^e (9, S 6, D. 4i, 1). 11 resume .du teadte (JteB 
Ifistittttes, g 45 i>^ rfi^. ;:'^r.., que Aa toasi Nation 
fde ppopri^l^ a Jiw dans ce cas aains ti?adiiion. 
Nou3 vpensons capendant qu'il y a ici veritable 
tradition, puisque Yaccipiens a et6 r^ellem.ent f(ni« 
en pesseasion d^ la oh^e.. Etil fa^it Tadrndtlre 
d'autant plus que le lexte dep lastjtutep doit 
^tre corrige a^lon novsrpar uftrt^xtede Papi^- 
4iien (L, 74, D. 18, 1). iP^pinien d^qid^ que, 
pour que la j^rftdition sp^t oensee faite, il faut 
qu,e lesclefejaiiant^6«'pmisps^W(/^c^r^^. Uest 
clair en e|fet que,, rlopsqiue l^s clfrifs ont et^ re^ 
raises apud horr^a,, '\'Qficipien$ a F^ellemejit la 
.marchandise ^ sa d^pos^ion. Ejl;, dans tou3 le^ 
Qa9> wlui qui s'en empareraijt apr^s Ip reraijse 
.des clefs, na^mejle trmtens^cornvf^fAXv^^ \xu fur^ 
turn. Gependant,.Qetteerreurdp Jwstinien ap^ssi^ 
dansuotre ancien droit ou lias icommentateurs 
qualifient cette traditiop de symboligue, jEp ap- 
pelant cette tradition « symbolique » jes inter- 
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prfeles semblent indiquer qu'elle n'a pas potir 
effel de mettre la chose directement k la dis- 
position de racheteur, et qu'elle n'est que le 
signe d'une tradition qui, en r^alite, n'existe 
pas. 

C'est cequ'il eslimpossibled'admettre, puisque 
par cette tradition I'acheteur a un moyen cer- 
tain de se mettre en contact avec Tobjet. 

Jl y a 6galement tradition lorsque le posses- 
seur nous laisse mettre des marques sur la 
chose Si livrer (L. 14, D. De per. et comm. ret 
vend.). 

9. Lorsque ^tant proprietaire d'une chose, je 
conviens apr^s vous I'avoir vendue que je la gar- 
derai Si titre d'usufruitier, delocataire, de d^ten- 
teur en un mot, il y a ^galement tradition. Les 
interpretes appellent habituellement cette clause 
constitut possessmre . Pothier voit \h une tradition 
feinte. Ge nom de tradition feinte nenous paralt 
pas absolument exact. Primus vend ou donne 
3i Secundus.sa maison ; mais il convient que 
Secundus n'eritrera pas imm^iatement en pos- 
session et qu'il y restera lui-m6me quelque 
temps encore Si titre de locataire ou d'usiifrui- 
lier. C'est cette situation complexe de Primus 
qui fait qu'on n'apergoit pas au premier abord 
une tradition reelle ; maiselle existe neanmoins. 
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Car, d'uae part, Secundus a V animus damini ; 
Primus poss^de, cela est vrai, mais il possMe 
pour Secundus: il s'eslconstitued^lenteur ix>ur 
lui : is possidei cujtis nomine possidetur (L. 18, pr. 
D. 41, 2). II y a done apprehension de la chose 
par Secundus, avec Tintention de la poss^der 
en maftre. Les deux elements de la tradition se 
Irouvent r^unia. 

10, Le conslitut possessoire avait paru k cer- 
tains jurisconsultes contraire aux principes. On 
avait essays de tourner contj*e lui la maxime nemo 
jMtest sibi muiare camam possessionis. C'est ce qui 
resulte d'un texte de Celsus (L. 18, pr. D. 41, 
2, par lequel il r^pond h cette objection en ces 
termes : Nee enim muto mihi causam possessionis, 
sed desino possidere. Le ppssesseur ne change 
done pas la cause de sa possession, puisqu*il 
cesse de poss^er. D'ailleurs ce chahgement est 
le resultat d'un contrat. 

Un texte d'Ulpien (L. 77, D, 6, 2) prouve 
que cela etait d6]h discut^ a T^poque classique, 
« Quaedam mnlier fundum [ita] non marito donavii 
« per epistolam et eumdem fundum abeo conduxii : 
« posse defendi in rem eicompetere^ quasi per ipsam 
« adquisieril possessionem veluti per colonam. » 
« Une femme a donn^ par lettre un fonds k 
« quelqu'un qiii n'est pas son mari et elle Fa 



Digitized by 



Google 



— u — 

a lowe de son ctonataire : jc dis qu'on peirt sou- 
c( tenir que h doiiaiaire a I'aetion in rem cconine 
cc ayant acquis la possession par la donalrice 
« ooiisid^ree coiimie fermiere. » La solution 
d'Ulpien^tait done cante»t6e, Les inconv^nients 
de cette mataiioncllkndestine de propriety forent 
teis' qu'^^u Ba^-Bmpire de^ ft>rriialitfe speckles 
furent requises pour la validity dee donations. 
Uresulte d'uiie constitutioR'de Gori^antin (Frag. 
Y^l.y $ 249) que ^absence deirii^tion at le d^ 
faut de publicHe av$rie>M anaen^ dee usurpations 
nombreused. Pour y remedier^ eette ck^fitstitu^ 
tiojfi e^ge uoe tradition publique en presence <le 
t^moinsavec constfitatiori par ^rit et insinua- 
tion. Malheuminieiiient ces cfispoeitkMia ne fiH 
rent pd& nrnmUavmB d; Honoiitis et Tli^dse 
wVinrent a© droit anterieiir (L. 28, G. 8, S4); 
Jcrstinkn (L. 35^ $ 5, eod. tit.) d^veloppe la m^B^ 
idee. L'insinuation seule put renledier k ces 
dangers. 

En ^et, le constitut possessoir^ constituait un 
veritable peril pour les tiers. Geu^-ei, yoyant le 
vendeur eontinuer a poss^der, peuvent le croire 
toujours projfHf^ielaire et trailer avee lui, ou. le 
vendeur pent profiler de ce qu'il poss^de pour 
pr6tendre qu'il est toujours proprietaire. - Et ce 
ful en mAlierede donations qlie ies inconvenients 
de ce proced6 se firent surtout sortir. . 
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U . Le constitutpo^sessoirenallordtnairement 
d'unfe cornvefttion, Maisi! petf ! fttre t^ile : ainsi 
en malfefe de society toiorum bonotum. « tn so- 
c( cieiaieomnium bonorum^ dit Paul, (rmnesresquas 
« coeuniium sunt^ cdntinno e&n^tmtmicantur (L. 1 , 
« § t, 17^ 2) ; guia Iket specifier ^ ajoute Gaiiis, 
« iradifio non interveniat^ tdtdta tamtn creditur in^ 
« tervenire » (L. 2, eod. tit). Dirns la soci6t6 tofo- 
rum hotiorum, les choses corporelles dont leS 
assOcies sai^t propl^i^laires aa ittoment du coti- 
Irat devieoiient ausiritdt commuBies, sans que la 
tradition sdil ntfcessairti. ^ II serait k craindre 
« que, pafoubli oU paf dol,quelqu'uil des con- 
« tractants tte compi*tt pdstoti^^sesbiens dans 
<c la tr€lditio/i o« dans le constitttt pos^essoire » 
(Demangeat, Caan de dmt fdmetin, pa^ge 32S). 
Au cortlr^ire, poilp les choses cwpofeUes ^CquJses 
dans ki eoiirs de fa soei^t6, fa tf edition est ne- 
cessaire. 

12. Lorsque VaccipieM 6tait 6€\k possesi^^trf It 
titre de locataire ou de d^po^'taf re stvarit le con- 
trat de vente on de donation, Justinien lie 
recoil^aft pas iei une veritable tradition; la 
propriety, dit-il, est transftr^e pafr le sieul coo- 
sentenient (Inst. De div. rer.j § 44, 1. 2, 1. 1). Les 
interpretes disent qu'il y a tradition feinte. La 
verite est que la tradition a eu lieu ; seulement 
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des deux 6I6ments qui la conslituent, un seul a 
exists d'abord. ljecorpusa6t6 remis, maisce n'est 
qu'apr^s un certain temps que le tradens a re- 
nonce Si Vardmm. Une fois ce consentementop6r6, 
la tradition est complete et la circpnstance qu'elle 
s'est op^r^e, poui* ainsi dire, successivement, ne 
peut Tempgcher d'etre valable. II est done 
inexact de dire qu'il n'y a point ici de tradi- 
tion. 

13. Pothier range ce genre de tradition parmi 
les traditions Actives, et il ajoute mdme qu'elle 
s'appelle vulgairement traditionary manu (1). 

Mais la tradition de br^ve main avait lieu dans 
des cas bien differents. On disait qu'il y avait 
tradition brevimanu dans certains cas oii, dans 
un but de simplification, Tobligation de tradi- 
tions successives avait 616 supprimee. Nous par- 
courrons rapidement ces diverses hypotheses. 

1° La tradition de brfeve main peut servir a 
transformer un contrat en un autre. Un mandat 
se transforme en mutuum : ainsi j'ai charge Ti-, 
tins de recevoir un paiement. II m'6crit pour me 
demander sijeconsens a ce qu'il garde Targent 
a litre d'emprunteur. Je consens : il n'y a 



(i) Ainsi appelee, dit-il, parce qu'il n'y a rien de plus 
QXiwA, puisqu'une convention la cunstitue. 
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qu'une tradition, tandis que r^guliferement il 
dovrait y en avoir deux (L. 15, D. 12, 1). 

2° De mSme vous venez m'emprunter une 
somme d'argent que je n'ai pas ; mais j'ai un 
lingot d'or que vous porterez h Torftvre et dont 
vous garderez le prix. II y a deux contrats el 
cependant il n'y a qu'une tradition (L. 11, D. 
12,1). 

3^ Je veux vous pr6ter une somme d'argent ; 
je vous d616gue mon d^biteur^ II n'y a ici qu'une 
tradition, cependant r^guliferement il devrait y 
en avoir deux (L. IS, D. loc. cit.). 

4^ Enfln il y a un cas oil trois traditions se- 
raient nScessaires dans la rigueur du droit et oil 
cependant nous n'en trouvons qu'une. « Quotiens 
« autem extraneus accepto fert debitori dotis consti- 
« tuendx causa^ siquidem nuptixinsecutxnon fue- 
« rint^ liberaHo non seguetur^ nisi forte sic accepto 
« tulit, ut velit mulieri in totum donattim : tunc enim 
« credendum esty brevi manu acceptum a muliere^ 
« et marito datum : ccBtetum mulieri per liberam 
« personam condictio acquiri non potest » (L. 4, 
S 1 , D. 23, 3), Primus veut faire une donation Si 
Seia, la fiancee de son debiteur Secundus. Il 
fait acceptilation Si son debiteur doHs causa. Pri- 
mus donne sa cr^ance 2i la fiancee ; celle-ci 
dcvient alors cr^ancifere de son futur mari et lui 
2 Ln. 
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fait remise de la dette. Si le mariage ne se fail 
pas, la fiancee aura la condictio sine cau&a centre 
son futur. Dans la rigueur du droit on efit pu 
exiger une tradition du d^biteur k Primus, de 
Primus k Seia, de Seia h Sccundus. 

Dans ce cas Seia a acquis une cr^ance par 
rintermeJdiaire de Primus, ce qui est contrairc 
k la regie que personne ne pent acquerir une 
cnSance par une persona eartranea. Mais Primus 
est consid^r6 comme lui ayant fait tradition, et 
il n'est pas defendu de recevoir une tradition par 
Vinterm^diaire d^un autre ; la r^gle est done 
oludee. De mfime lorsque, voulant prfiter de Tar- 
gent h Titius, je dis h mon d^bileur de se lib^rer 
entre ses mains, j'acquiers une action par mon 
debiteur, persona extrama. L'op^ration est n^an- 
moins valable, parce qu'on y sous-entend une 
tradition qui m'aurait et^ faite par le debiteur et 
une seconde que j'aurais faite k Titius h titre dc 
pr6t. 

GHAPITRE IIL 

DEVELOPPEMENT DE L'eLEMENT INTENTIONNEL AU 
POINT DE VUE de LA jUSta CaUSa. ERREUR. 

14. L'616ment vital de la* tradition est V6\6- 
ment intentionnel. Pour que la propri^tc soit 
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transferee, il faut que le tradens perde Yanimm 
domini; que Vaccipiens Tacquifere; en d'autres 
termes, il faut chez le (radens volonte d'ali^ner, 
chez Vaccipiens volonte d'acqudrir. Cette volonte 
reciproque derive g^n^ralement d'un conlrat ou 
d'un fait juridique. C'est ce contrat ou ce fait 
juridique qui, selon nous, constitue un nouvel 
dl^ment de la tradition, la justa causa. 

15. G'est un point trfes controversy que celui 
de savoir en quoi consiste la justa causa. Plu- 
sieurs interprfetes modernes pensent que \ajusla 
causa consiste uniquement dans une volenti 
r6ciproque d'ali^ner et d'acqu^rir. Cetle pinion 
ne nous semble pas fondle sur les textes : ils lui 
sent mdme contraires* II est vrai que les textes 
ne deflnissent pas la fusta causa. Ils se bornent 
a nous en citer des exemples. Or nous voyons 
qu'il est toujours question d*ua contrat. « Sed 
a si guidem ex ccmsa donationis out dotis aut qua- 
« libet alia ex causa iradantur^ sine dubio trans fe- 
« runtur^y (Inst., 1. 2., t. 1, § 40). — De n)6me 
(ijureciviii constitutum fuerat ut qui... rememerit 
velex donatione aliave quavis justa causa acceperit » 
Inst 1. 2, t. 6, pr.) De mdme Paul dit : « Nun- 
« quam nuda traditio trans/ert dominium^ sed ita^ 
« si venditio aut aliqua justa causa prmcesserit prop- 
« ter quam traditio sequeretur » (L. 31, D. 41, f). 
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Les lexles nous citent comme type di^jusia causa 
une yente, une donation, une constitution de 
dot ou un fait juridique analogue. II n*y est point 
question de la volont^ d'ali6ner et d'acqu^rir. 
Dans Topinion contraire on invoque la loi 5, 
D. 1. 41, t. 2,, « Si ex stipulaHone tibi Siichum 
« debeam et non tradam eum^ tu aiUem nactus 
« fueris possessionem^ prxdo es. ^que si vendi- 
« dero nee ti^adidero rem^ si non voluntate mea nac- 
« ius sis possessionem^ non pro emptore possides^ sed 
aproedo es.y) Ainsi un cr^ancier, un acheteurse 
mettant lui-m6me en possession de la chose due 
sans la volont6 du d^biteur et du vendeur ne 
devient pas propri6taire. Si, dit-on, le contrat 
constituait une fttsta causa^ la propri^t^ eOt 616 
transferee, II nous semble que ce texte pent s'in- 
terpr^ter dans un autre sens. Un element a 
manqu^ ici, celui de la tradition faite par le d6- 
biteur ou le vendeur. La justa causa doit 6tre 
suiviede la tradition faite dans une intention, 
commune de transferer et d'aa}u6rir : el celle 
tradition ne pent Sire r^mplac6e par une appre- 
hension violente. Car, dans ce dernier cas, Tin- 
tention commune d'aliener et d'acqu^rir n'existe 
pas et c'est ce d^faut d'intention commune qui 
a empficheici le transfert de la propriety. L. 55, 
44, t. 7. In omnibus rebus y quae dominium trans-- 



Digitized by 



Google 



— 21 — 

feruni^ concurrai, oportet^ ajfectus ex utraque parte 
contrahentium : nam sive ea vendition sive donatio^ 
sive qualibet alia causa contrahendi fuit^ nisi animus 
utriusque consentit^ perduci ad effectum quodinchoa- 
tur^ non potest. » Ce qui resulte de ce lexte, c'est 
qu'une apprehension violente n*6quivaut pas k 
line tradition. 

Nous ne soutenons pas cependant que I'exis- 
tence d'un contrat soil indispensable Si la vali- 
dite d'une tradition. Ainsi le tradens enlendait 
faire une donation et Vaccipiens recevoir un 
muluum. Iln'ya ici ni donation ni mutuum. Mais 
comrne Tintention reciproque d'aliener et d'ac- 
querir existe, la tradition est efficace (Julien, 
1. 36, De acq. rer. dom,). On cite d'autres exem- 
ples ou la tradition est valable bien qu'elle ait 
et6 faite par erreur, ou bien qu'elle soit inter- 
venue en execution d'un acte nul aux yeux de 
la loi. Ce sont \k des cas exceptionnels, qu'il 
n'eiit pas 6t6 neJcessaire de citer si la solution 
donn^e edt et6 conforme aux regies ordinaires. 

En resume, quand nous faisons ou recevons 
une tradition, nous avons un but. II est impos- 
sible de concevoir un transfert de propriety ou 
une acquisition autrementque comme la conse- 
quence d'un fait juridique. L'intention d'aliener 
ou d'acqu^rir a une cause, comme une venle^ 



Digitizetl by 



Google 



— 22 — 

une donation. II arrive quelquefois que ce con- 
Irat nexiste^pas; mais dans Tintention des 
parties il existail un fait juridique qui a en* 
tratn6 com me consequence la volont^ de trans- 
ferer la propriety. C'est Topinionde M, Ortolan : 
« Les jurisconsultes romains entendaient par ih 
« (par la fusta causa) le fait determinant la vo- 
ce lonte de transferer la propriete et non cette 
a volonte elle-mSme. » De m6me M. Pellat dit : 
« La causa traditionis ne se presente done pas 
« comme une volonte nue et abstraite de conf6- 
« rer et de recevoir la propriete, mais sous la 
« forme concrMe de tel ou tel contrat, de telle 
(( ou telle affaire ». (Texteschoisis des Pandectes 
par Pellat, page 116). 

16. II y a des cas ou la volonte d'aliener et 
d'acquerir est douteuse. II y en a d'autres ou 
elle u'existe pas dutout. Ce sont ces diverses 
hypotheses que nous allons examiner. 

1^ Le consentement est necessaire au point 
de vue de la chose dont Ja propriete est trans- 
feree. S'il a'y a pas consentement h ce point de 
vue, on dit qu'il y a erreur in ipso corpore rei. 
Voici un texte d'Ulpien sur cette question qui a 
donne lieu Sides doutes : « Si me in vacuam posses- 
sionem fundi Cornelianimiseris^ ego, cumputcarem 
me in fundiim Sempronianum missum, in Come- 
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lianum iero^ non adquiram possessionem^ nisi forte 
in nomine iantum erraverimus, in corpore consense- 
rimus. Quoniam autem in corpore non consenseri- 
muSj an a ie tamen recedet possession quia animo 
deponere et mutare nos possessionem posse et Celsus 
et Marcellus scribunt^ dubitari potest ? Et, si animo 
adqtiiri possessio potest, numquid etiam adquisita 
est ? Sed non puto errantem adquirere : ergo nee 
amittet possessionem, qui quodammodo sub con- 
ditione recessit de possessionem » Le tradens m'a 
livr6 le fonds Corn<§lien et j'entre en possession 
de ce fonds; mais cest le fonds Sempronien 
que je voulais posdeder, et je crois qu'en effet 
c'est le fonds Sempronien qui m'a dt6 livr6. Si 
ma confusion ne porte que sur le nom et qu'en 
reality ce que je croyais Stre le fonds Sempro- 
nien se trouve 6tre le fonds Corn^lien, ii n'y a 
pas de doute sur la validity du central. Mais si 
r^ellement il y a erreur sur le fonds m6me, si le 
fonds Sempronien existe et que ce soit bien ce 
fonds Sempronien que je veux poas^d^r^ une 
condition n^cessaire Si la possession me manque, 
Vanimus. Je n'ai pas Tintention de posseder le 
fonds Corn^lien. Je ne suisdonc qu'un d^tenteur. 
Dans ce texte, Ulpien fait allusion 6 un pas- 
sage de Celsus (L. 18, §1, m6me litre), ainsi 
con^u : 
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« Si /urioso, quern sarm metitL^ esse existimas^ 
« eo quod forte in conspectu tnumbratw quietis fuit 
« constitutuSj rem tradideris, licet illenoneritadeptus 
« possessionem^ tupossidere desinis ; sufficii quippe 
« dimittere possessionem^ etiam si non transfer as. 
« Illud enim ridiculum est dicere quod non aliter 
« vult quis dimittere J quam si transfer at: imo vuli 
« dimittere J quia eJnstimat se trans ferre.n Selon 
Celsus, lors m6me qu'il n'y a point translation 
de la possession au profit de Vaccipiens^ le tra- 
dens n'en est pas moins dessaisi. On pent aban- 
donner la possession animo tantum: c'est cequ'a 
fait le tradens. II a done perdu la possession et il 
ne la recouvrera pas, bien que celui qui a regu 
ne Tacquiert pas. Nous pensons cependant que 
Topinion de Celse ne doit pas 6tre admise. L'opi- 
nion d*Ulpien est plus conforme a Tintention 
des parties, et nous pensons qu'il y a lieu de 
I'adopter, puisque c'est cette id6e de donner de 
plus en plus satisfaction h Tintention des parties 
qui a toujours guid^ les jurisconsultes et l^gisla- 
teurs romains. 

2^ II doit y avoir accord de volont^s au 
point de vue de la translation de la propri6t6 
elle-m6me. II ne suffit pas que celui qui livre 
veuille perdre la propri6td de la chose. II faut 
qu'il sache qu'il est propri^laire. Je poss^de de 
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bonne foi la chose de Titius et je donne mandat 
de la livrer k Titins lui-mSrae. Gette tradition 
n'est pas valable, guia nemo errans rem suam 
amitiit. a Si procurator mens j vel tutor pupilli^ rem 
« suam quasi meam^ vel pupillialii tradiderint^non 
« recessit abeis dominium et nulla est a/ienatio, quia 
€ nemo erransrem suam amittitn (3b, D. 41-^ 1). Un 
texte de Marcellus (49, D. 17, 1) ^mble con- 
traire Si cette doctrine. Mais Thypothfese est 
diff^rente, car dans le texte de Marcellus je 
donne mandat Si Titius, non seulement de livrer, 
mais de vendre comme raienne la chose qui lui 
appartient. Titius ne pourra pas revendiquer, 
quand Terreur aura 6t6 d^couverte en vertu de 
la rfegle : « Quem de evictione tenet actio ^ eumdem 
« agentem repellit eccceptio. » II ne pourra qu'ob- 
tenir de moi une indemnity par Taction con trairo 
de mandat. 

3^ La r6gle « nemo errans rem suam amittit » 
regoit cependant une derogation. Une personue 
livre comme sienne une chose qui lui appartient, 
mais dont elle ignore 6lre propri^taire. L'inten- 
tion du tradens entachie de dol ne pent prejudi- 
cier Si la validity du contrat, plus in re est quam 
in existimatione (I. §11, De legatis). 

4^ II faut encore qu'il y ait accord au sujet du 
contrat. Ainsi, je crois faire un commodat, tandis 
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que vous croyez recevoir une donation. II n'y 
a pas accord au sujet de la volont^ d'ali6ner : 
la tradition n'a done pas pu- ici transferer la 
propriety (L. 18, § 1, D. 12, 1). 

b^ Faut-il qu'il y ait accord non seulement au 
sujet de la volont6 d'aliener et d'acqii6rir, mais 
encore, au point de vue de la cause d6ternii- 
nante de Talidnation ? 

En d'autres termes, Terreur sur le motif du 
contrat vicie-1>eile h la fois le contrat et la tra* 
dition ? 

Une tradition a ^t^ faite : le tradens a cru exe- 
cuter un legs ou une tradition qui cependant 
n'existaient pas, la tradition eat valable. II y a 
eu, en effel, accord sur Tintfention de transferer 
la propriety et de la recevoir. Le tradens a cru se 
lib6rer sans doute, et cette obligation dont il se 
croyait tenu n'existait pas ; mais peu importe, 
cette erreur n'a pu emp6cher Taccprd des vo- 
lontes au point de vue de la tradition. Le tradens 
aura contre Vaccipiens seulement la eandictio in^ 
debiti : done Vaccipiens est devenu propritHaire 
(L. 1,§1, D.12,6). 

Que dedder dans le cas o\i les deux oontrac- 
tants avaient bien Tintention d'aliener, mais 
par suite d'un contrat different? L'un a cru 
aliener en vertu d'une donation, Tautre a cru 
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recevoir en vertu d'un muiuum. Sur ce^ point 
nous avonsdeux textescontradickoiresdeJulien 
et d'Ulpien : « Cum in corpus quidem good tra-^ 
« dttur comentiamuSj in caasis vera dissentimnm, 
« non animadverto cur inefficax sit trcuiitio : veiuti 
c< si ego credam me ex testamenio tibi obligatum esse, 
a utfundum tradam^ tu existimes ex stipulatu tibi 
« eum deberi. Nam et sipecuniam numeratam tibi 
« tradam donandi gratiuj tu earn quasi creditam 
« acdpiasy constat proprietatem ad te transire : nee 
(( impedimento esse quod circa causam dandi atque 
« accipiendi dissenserimus » (L. 36, D. De acq. 
rev. dowu 41, 1). 

Ulpien, r^pondant au texte de Julien, dit de 
son c6t6 : « Si ego pecuniam tibi quasi donaturus 
« dedero^ tu quasi m%Uuam acdpias, Juliarms scribit 
« donationem non esse. Sedan mutua sit, videndum. 
c< Etputonec mutuam esse ;magisque nummjos acci- 
« pientis non fieri^ cum alia opinions aceeperit. 
« QuarCy si eos consumpserit, licet condictione te- 
« neatur, tamen dolt exceptione uti poterit; qma 
c secundum voluntatem dantis nummi sunt con- 
« sumpti » (18, pr. D. 1. 12, 1). 

Nous remarquons d'abord que les deux ju- 
risconsuUes sont d'accord sur un point: le 
contrat est nul. II n'y a ni mutuum ni donation, 
puisque les volonles des contractants ne se sont 
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point rencontr^es k cet egard. Le desaccord des 
deux jurisconsultes commence seulement k ces 
mots d'Ulpien : « Magisque nummos accipientis 
«• non fieri. » La propri6t6 n'est pas transferee 
selon . Ulpien. Selon Julien, au contraire : 
« constat proprietatem adtetransire. » On a cepen- 
dant cherch6 k concilier ces deux textes. On a fait 
remarquer que les laoi^ accipientis non fieri dont 
se sert Ulpien peuvent ne pas signifier : « Pro- 
« prietas non transiit » , mais peuvent 6tre entendus 
en ce sens : Vaccipiens devientpropri^taire, mais 
ne regoit pias Targentcomme il croyait le rece- 
voir, pour en disposer. Cette explication nous 
semble trop subtile et il nous paratt impossible 
dc la faire pr^valoir contre le texte si forniel 
d'Ulpien; nous croyons avec la majority des 
auteurs qu'il y a ici contradiction entreles deux 
textes. 

Voici comment raisonne Julien : les parties se 
^ont trouv^esd'accord, Tunepour aligner, Tautre 
pour acqu^rir. La translation de propri6t6 a eu 
lieu, puisque les tSl^ments n^cessaires k la vali^ 
dit6 de cette translation se rencontrent dans 
Tesp^ce. La circonstance que les parties n'ont 
pas 6t6 d'accord sur le motif du contrat ne 
peut pas faire que ceite translation de pro- 
priete n'ait pas eu lieu. Mais comme il y a 
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orrour sur le motif, la partie qui a ali^n^ aura 
une condicHo sine causa par laquelle elle se fera 
rendre I'argent. 

Dans ropiniond'Ulpien, Terreur sur la nature 
du contrat vicie la tradition. II y a solidarity 
entre le contrat et la tradition. Si la propri^tti a 
€i6 transferee, c*est pour realiser un certain but; 
ce but n^a pas ete atteint ; le contrat entier est 
consider^ comme non avenu. G'est le point de 
vue auquel se sont places les rtJdacteurs du Code 
civil (art. H31). 



CHAPITRE IV. 

TRADITION FAITE EN EXECUTION DUN CONTRAT 

DE VENTE. 
t 

17. Toutes les conditions que nous avons 
^nura^r^es pour que la tradition soit valable ne 
sufflsent pas encore pour transferer la propri^te, 
quand il s'agit d'un contrat de veiite. II feut de 
plus que le prix ait 6te pay^. Le paiement du 
prix est une condition tacite qui est virtuelle- 
ment pos6e dans tout contrat de vente. Le vendeur 
en droit romain est done prot^g^ contre Tache- 
teur d'une fagon particuliferement efQcace. 
Mais Tacheteur est sacrifl6, car le fait de payer 
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fe prix n'aneantit pas les droits r^els que le 
vendeur a pu conc^der jusqu'au paieraent. Cette 
durete du droit pour Tacheteur est fondle sur 
I'intention des parties, car le vendeur n'entend 
livrer que pour toucher le prix. 

18. Mais comme tout depend ici de Tinten- . 
tion du vendeur et quo loule personne est libre 
de renoncer aux a vantages accordds par la loi, 
il n'est pas absolument ii^cessaire pour la vali- 
dity du contrat que le prix soit pay6. Una satis* 
faction 6quivahmte est yugie sitfiBsante: ainsi 
Yaccipiensptiai^iterstBu vendeur nn ejppromissar^ 
un intercessor J ou lui fournira un pignus. Le 
vendeur est pr^sum^ s'6tre contents de cette 
garantieet avoir consenti que la propri^te passSt 
imm^diatement Si Vaccipiens. 

Bien plus, si telle est Tintention du vendeur, 

rien n'empdche d'admeltre que la propri^t^ 

pent 6tre transferee sans paiement ni satisfac- 

^ tion, Mais c'est un fait que les Remains ne prd- 

sument pas (L. 53. D. 18, 1). 

La translation de propriety avait lieu aussi 
imm^dialement quand un terme avait ^t^ con- 
cede (L. 3. G. 4, 54). Mais rien n'emp6chait le 
vendeur de faire un pacte par lequel malgr6 le 
terme il conservait la propriety. C'^tait lepactum 
reservati dominii ou une clause de pr^caire. 
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19. En principe done, si I'acheteur ne paie 
pas le prix ou ne pent pas donner au vendeur 
line garantie, il ne devient pas propri^taire. 
Mais la condition r6solutoire n'est pas sous- 
entendue en droit romain comme dans noire 
. droit (art* 1184, 1684). Aussi, bien que le tradens 
puisse revendiquer, il n'.y a pas resolution de 
la vente, Tacheteur pent payer et conserver la 
chose ; mfeme apr6s que la revendication du 
tradens a triomph6, Tacheteur peut encore payer 
le prix et se faire restituer la chose. Pour que 
Tacheteur ne jouisse pas de cette faculty, il fau- 
drait I'insertion dans le contrat d'une lex com- 
missoria. Dans ce cas le contrat serait r^solu 
dans les termes de la convention, et aprfes cette 
resolution I'acheteur serait non recevable k 
offrir son prix. 

Dans quelle situation va se trouver Vaccipiens 
qui n'a pas encore pay^ son prix ? G'est une 
question que les textes ne resolvent point. K eat 
clair que Vaccipiens a plus que la detention* II 
n'est pas seulement m possessionem II a Vanimtis 
rem sibi habendi. Sa possession doit 6lre protegee 
par les interdits. 
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CHAPITRE V. 

PERSONNES QUI ONT QUALITE OU CAPACITE POUR 
FAIRE OU RECEVOIR UNE TRADITION TRANSLATIVE 
DE PROPRIETE. 

20. Pour que la tradition transffere la pro- 
pri6t6, il faut que le tradens soit propri^taire et 
capable d'ali^ner en droit ; il faut qu'il ait 
cette capacity en fait. 

1° Le tradens doit 6trepropri6tairo. Car « Nemo 
« plus juris ad alium trans ferre potest quam ipse 
a habet. » (D. 1. 54, bO, 17). (C. De donat. 1. 14, 
8, 54). (D. 1. 64, § 4, 21, 2). Cependant cette 
rfegle souffre de norabreuses exceptions. 

21. Le cr^ancier gagiste, quoique non pro- 
pri^taire, pent aligner et ce en vertu d'un droit 
special (G. 1. 6, 4, 51). On peut dire du reste 
qu'il n'y a pas ici une veritable exception h la 
rftgle, puisque la vente a lieu du consentement 
du propri^taire, qui, en donnant la chose en 
gage, a pu pr6voir T^ventualit^ de la vente et 
y a en quelque sorte consenti par anticipation. 

Tout en reconnaissant que telle 6tait I'id^c 
romaine, on s'est demande s'il etait exact de 
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gonsid6rer le cr^ancier qui vend comme n'^tant 
que I'instrument de la v6lont6 du d^biteur? 
Est-ce seuleraent un mandataire ? 

Non : il faut bien reconnattre au cr^ancier 
gagiste un animus personnel, un jus possessionts 
suo nomine y h regard duquel la volenti du dt5bi- 
teur est ddsormais sans influence. Le d^biteur 
a consent! Si la vente par anticipation : mais 
il ne d6pendrait pas de lui de revenir sur 
son consentement et de s'opposer k la vente. 
(Machelard, Textes de droit romain sur la pos- 
session, p. 41 et 42.) 

22. En vertu d'une disposition exorbitante 
remontant k Marc-Aur6le et modifltSe par Z6non 
dans un sens favorable au tr^sor, ce qu'on 
acqu6rait du flsc par vente, donation ou de 
toute autre mani^re 6tait k Tabri de toute re- 
clamation : ceux qui avaient quelque action 
sur ces biens pouvaient seulement reclamer 
contre le tr^sor pendant I'espace de quatre 
ans. Justinien est venu ajouter une disposition 
tout aussi arbitraire en decidantque la disposi- 
tion de Zenon serait appliqu^e aux ventes faites 
par lui ou rimp^ratrice (1. 1. 2, t. 6, § 14). 

23. L'hypothfeque confere aussi au cr^an- 
cier premier en date le droit d'ali^ner la chose 
hypoth^qu^e (L. b, pr. 20, 5). (F^. 8. C. 8, 18). 

3 ten. 
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Le second cr6ancier peut vendre : sauf aji 
second acheteur h 6tre 6vinc6 par le premier 
cr^ancier s'il ne le d^sint^resse pas. 

Mais il serait inexact de pr^tendre quo la 
vente faite par le cr6ancier deuxifeme en date 
est radicalement nuUe. Ainsi le d^biteur et un 
cr^ancier hypolh6caire post^rieur ne pourraient 
pas I'attaquer. Le debiteur ne peut pr^tendre 
que le second creancier hypoth^caire n'6tait pas 
en droit de vendre : car alors quel avantage ce 
dernier tirerait-il de Thypoth^que qui lui a 6t6 
donn^e ? Quant au creancier hypoth^caire pos- 
t^rieur, il n'a pas plus le droit d'invoquer la 
nullity de cette vente que le deuxifeme creancier 
vis-Si-vis du creancier hypoth^caire premier en 
date. En Tabsence d'un texte nous refusons le 
droit de demander la nullit6 de la vente au d^ 
biteur et au creancier postdrieur en date et nous 
ne Taccordons qu'au premier creancier hypo- 
th^caire (Jourdan, Hypothfeque en droit romain 
page 660). 

24. Le curateur d^un furiosus peut vendre 
les biens, mais seulement pour les besoins de 
son administration (D. 1. 12, 27, 10). 

25. Pour le tuteur d'un pupille, c'est une 
question controversy que de savoir s'il peut 
aligner h titre on^reux. Suivant M. Ducaurroy 



Digitized by 



Google 



- 35 — 

(l,b08), il ne pent que transferer \di propri6t6 
bonitaire et non le dominium. Le principal argu- 
ment de cesyst6me repose sur laloi 16, C. 5, 37. 
Constitution de DiocI6tien qui est ainsi congue : 
a Non omni titulo res pupilli potestatem alienandi 
« Mores habent; sed administraiionis tamtam causa 
« distrahentesquoeeis venundare licet ^ justam causam 
apossidendi comparantibus prcestant. » 

Dans Fopinion contraire on soutient que ce 
texte ne se rapporte qu'aux choses mancipi ; car 
la 'mancipation est un acte solennel dans lequel 
on ne peut 6tre represents. Mais pour les res nee 
mancipi pourquoi ne pas accorder aux tuteurs le 
droit de transferer la propriety quiritaire? Le 
procurator cum libera a le droit de transferer la 
propriety. Pourquoi les tuteurs, qui sont aussi 
des mandataires et des mandataires fegaux, 
n'auraient-ils pas ce droit ? Nous avons un 
texte de Paul (1. 12, 1, D. 26, 7) d'apr^s 
lequel toutes les alienations faites de bonne foi 
par le tuteur sont maintenues dans TinterSt du 
pupille. Le jurisconsulte fait remarquer avec 
raison que la decision contraire serait pr6judi- 
ciable aux pupilles eux-mSmes auxquels on ne 
voudrait rien acheter. En I'absence d'un texte 
formel il semble preferable de s'en tenir k cette 
loi. 
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Si. dans toute autre circonstance le iradem 
livrela chose d'autrui, Vaccipiens ne peut qu'ac- 
qu^rir la propri^t^ par la possession prolong^e 
accompagn^e de la bonne foi. II regoit la chose 
grev6e des droits consentis par le tradens, mais 
aussi il jouit des droits de servitude qui lui 
appartiennent. 

26. II faut que le iradens ait non seulement 
la jouissance de son droit, mais encore Texercice. 
N'ont pas I'exercice de leur droit, le fou, le 
pupille non autoris6 de son tuteur, le prodigue 
interdit, le mari pour le fonds dotal italique et le 
mineur de 25 ans pourvu d'un curateur. 

27. Le fou regoit un curateur en vertu de 
la loi dos Douze Tables. C'est ce curateur qui 
ali^ne pour lui, pourvu que les besoins de Tad- 
ministration Texigent (L. 17, D. 27,M0). 

28. Le pupille ne peut aliener ou s'obliger 
sans riutervention du tuteur (I. 1. 1, t. 21 pr.). 
La tradition qu'il consentirait serait nulle et 
m6me un d^cret du magistrat est quelquefois 
n^cessaire. Supposons que le pupille ait fait un 
mutuum. a Si mutuampecuniam sine tutoris aucto- 
« ritatealicuidederit^ noncontrahitobligationem^quia 
iipecuniam non facit accipientis. Ideoque nummi 
a vindicaripossunt, sicubi extent^ sed si nummi quos 
« mutuos dedit^ ab eo qui accepit^ bona fide consumpti 
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(usurU^ condici possunU Si mcUafide ad exhibendum 
« de his agi potest. » 

Si les deniers existent, le mutuum qu'a fait 
la pupille est considere comrne inexistant, « non 
contrahit obligationem. » (1. 1. 2, t. 8, §2.) Son 
droit de propri6t6 existe toujours : il pent re- 
vendiquer. 

Si les deniers ont 6te places, il faut distin- 
guer deux hypotheses : 

1° L'emprunteur a cru les recevoir d'une 
person ne capable d'aU6ner ; alors le pupille n'a 
plus qu'un droit de cr^ance : il intentera une 
condictiOj mais le pupille, plus favoris^ qu'un 
pr6teur ordinaire, pourra intenter imm^diate- 
ment la condictio^ sans tenir compte des clauses 
favorables k Temprunteur qui pourraient ac- 
compagner le mutuum. Car le pupille a la con- 
dictio sine causa et non celle qui r^sulte dii mu- 
tuum. Des interprfetes ont pens6 que le droit du 
pupille prenait sa source dans la convention qui 
accompagne la tradition. Nous pensons au 
contraire qu'il r^sulte de ce que Vaccipiens s'est 
enrichi, ou est pr6sum6 s'6tre enrichi. Nous en 
trouvonsla preuve dans ce texte de Julien. « Si 
pupillm sine tutoris auctoritate crediderit^ aut sol- 
vendi causa dederit^ consumpta pecunia condictionem 
habet^ vel liberatur : non alia ratione, quam quod 
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fojcto ejus inteltigatur ad eum, qui acceperit^ perve- 
nm^»{L. 19, S 1, 12,1). 

2** L'emprunteur a su qu'il tenait les deniers 
d'un pupille ; il est tenu de Taction ad exkiben- 
dum. L'emprunteur devra payer la somme-fix^e 
par le pupille lui-m6me sous la foi du ser- 
ment et tax6e par le juge (Paul, 1. 2, § 1» D. 
13,3). 

29. Le prodigue, lorsqu^il a 6t6 inteudit par 
le magistrat, est incapable d^ali^ner et la tradi- 
tion qu'il fait est nuUe. « Is cui bonis interdictum 
a est^ stipulando sibi adquirii : tradere vero nonpo- 
« testy vel promittendo obligari; et ideo necftdejus- 
« sor pro eo intervenire poterit^ sicut nee pro fu- 
« rioso. » II r^sulte de ce texte que le prodigue 
ne pent rendre sa condition pire sans Vauctoritas 
du curattfur; mais qu'il n'a besoin d'aucune 
autorisation pour la rendre meilleure, * aussi 
Ulpien Ta-t-il compart au pupille (L. 9, § 7, 
12, 1). 

30. Le mari, quoique(/(9mm2/5 dotis^ ne pent alig- 
ner le fonds dotal sans le consentement de la 
femme, en vertu delaloi Julia. Cependant, lors- 
quele fonds dotal a (Mi estimd, en I'absenced'une 
clause speciale, I'estimation vaut vente. Le 
mari est consid^r^ comme ayant achete le fonds 
pour le montant de Testimation. II pent done 
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Taliener sans tenir compte des prescriptions de 
la loi Julia (L. 6, C. 3, 33). Gar ce n'est pas le 
fonds qui est dotal, mais la valeur du fonds. 

M6me dans le cas oti un immeuble a 6i6 es- 
tim6, il peut se faire qu'il soit inalienable. Cela 
arrive lorsque, par une convention sp6ciale, on 
declare que rimmeuble, bien qu'estim^, devra 
6tre restitu6 h lafemme (L. 5, C. 5, 12), 

Lorsqu'un immeuble dotal non estim6 a 6te 
Bli6n6 par le mari, si la femme ratifie ou vient h 
mourir in matrimonio, la vente est valable (L. 42, 
41, 3). En effet,le legislateura voulu, au moyen 
de rinalienabilite, assurer la restitution de la dot : 
lorsqu'il n'y a pas de restitution h faire, il n'y a 
pas non plus d'inalienabilite. Mais si le mariage 
se dissout par le divorce ou le pr^d^c^s du mari, 
la femme a droit h la restitution de la dot. Le 
sort de Tali^nation est done suspendu : quel est 
le droit du mari dans cet intervalle vis-Si-vis 
de son acheteur ? Avant la dissolution du ma- 
riage, le mari peut-il revendiquer I'immeuble ? 
La question est tr6s d6battue entre les auteurs : 
les textes ne la tranchent pas. 

31 . Le mineur de 25 ans, s'il n'a pas de cura- 
teur, peut valablement aligner. 

S'il a un curateur, quelle est sa capacity? 
Modestin admet la validit6 de I'obligation con- 
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sen tie par le mineur sans le concours de son 
curateur. « Puberes sine cvraioribus mis possurU 
ex stipulatu obligari. » (L. lOi, D. 45, 1.) Diocl^- 
tien au contraire declare que si le mineur qui 
avait un curateur a fait une vente, le contrat 
ne doit pas 6tre maintenu, « Si curatorem habens 
« minor XXV annis post pupillarem setatem res 
« vendidisiiy hunc contractum servari non oportet » 
(L. 3 C. 2, 22). Cette doctrine de Modestin est 
confirmde par d'autres textes du Digeste (L. 141, 
§ 2, D. 45, 1 ; L. 43, D. 44, 7). Aussi nous pen- 
sons qu'il n'est pas possible de concilier les 
textes du Digeste que nous avons cit^s avec la 
loi 3 au Code. 

A r^poque de Gains, de Paul, de Modestin, 
Talienation faite par le pub6re mineur de 25 ans 
sans le consentement du curateur, en exceptant 
les immeables soumis au s^natus-consulte de 
Septime S6v6re, est valable en droit civil. Le 
mineur pent seulement invoquer le b^n^Qce 
de la restitution in integrum^ con for moment au 
droit pr^torien. 

Mais le rescrit de Diocl6tien et Maximien 
ins6r6 au Code a introduit.un droit nouveau, 
Voici la distinction qu'il consacre : lorsque le 
mineur n'a pas de curateur la rfegle ancienne 
subsiste ; il est capable, mais il pent recourir h 
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la protection du pr6teur et demander I'm m/<?- 
grum restitutio. 

Lorsque le mineura un curateur, s'il vend, 
le contrat est riul. II est traite comme un pu- 
pille en tu telle ou un prodigue interdit. 

Capacite (Tacquirir chez Faccipiens. 

32. II faut que Vaccipiens soit capable d'ac- 
qu^rir la propri6t6 de la chose qui lui a 6te 
livrde. On distingue deux sortes d'incapacit^s : 

1° Incapacitis ginirales, 

33. Ce sont les incapacit^s qui atteignentcer- 
taines personnes, quel que soit le tradens. Ainsi 
le fils de famille, qui n'a point de pecule, ne 
peut rien acqu^rir par lui-m6me en dehors des 
cas d'application des pecules dont on a fini par 
le declarer propri6taire. De m6me Tesclave qui 
n'a pas de maltre ne peut rien acqu^rir. 

34. Le fou ne peut rien acquerir, puisqu'il 
n'a* pas Vanimus acquirendi etque par suite il 
manque un des Elements de la tradition. II en 
estde m6me du pupille in fans. « Furiosm et pu- 
« pillus^ sine tutoris auctoritate^ non potest incipere 
a possidere^ quia affectionem tenendi non haSent^ 



Digitized by 



Google 



— 42 — 

« licet maaime corpore sua rem contingant : sicuti 
« si quis dormienti aliquidin manu ponat. » (L. 4, 
§3,D.41,2.) 

35. La suite du texte est controvers^e. La 
question est de savoir si le pupilie infantia major 
peut recevoir une tradition sans Yauctoritas de 
son tuteur? 

Voici le texte de la loi : « Pupillus More aac- 
« tore indpit possidere. Ofilius quidem et Nerva 
« filius etiam sine tutoris auctoritate possidere inci- 
« pere posse pupillum aiunt; eam enim rem facti 
« non juris esse, quw sententia recipi potest, si ejus 
K (Btatis sint ut intellectum capiant. » Voici quel 
serait le sens de cette loi d'aprfes M. de Savi- 
gny : « Le pupilie peut toujours acqu6rir la 
« possession avec Vauctoritas de son tuteur, Sui- 
« vant Ofllius et Nerva, il le peut m6me seul. 
« Paul se range Si cet avis; mais il faut, dit-il, 
« que le pupilie soit assez d6velopp6 pour com- 
(» prendre ce qu'il fait. » 

Suivant nous ces mots : « Si ejus cetatis sint ut 
c< intellectum capiant » sont synonymes de « si 
« infantia major es sint. » 

En effet, c'est un principe admis que le pu- 
pilie sorti de Vin/antia peut faire seul tons les 
actes qui rendent sa condition meilleure. 

La loi 32, § 2, D. 41 , 2, ne fait aucune dis- 
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tinction entre les pupilles au point de vue du 
d^veloppement de leur inlelligence: « Pupillus 
« tamen sine tutoris auctoritate possessionem nan- 
« cisci potest. » 

Dem6mela loi 9, pr., D. 41, 8, dit : « Oblu 
a gari ex anni contractu pupillus sine tutoris aucto- 
« ritaie non potest, Acquirere autem sibi stipulando 
« et per traditionem accipiendo etiam sine tutoris 
« auctoritate potest. » 

Quant au pupille infans^ il ne peut acqu6rir 
la possession par lui-m6me; il ne peut jouer 
seul dans une tradition le r61e d'accipiens, et 
m6me, en suivant les rfegles rigoureuses du 
droit, Vauctoritas tutoris ne semble pas pouvoir 
lui faire acqu6rir la possession. Car, « quand il 
« y a absence radicale de capacity, un comply- 
« ment peut-il se concevoir ? » (Machelard, 
Textessur la possession.) On admit cependant que 
Vauctoritas tutoris remplacerait V animus de Ten- 
fant, Elle ddpasse ici son effet ordinaire. Au lieu 
d'apporter un complement k la capacity insuffi- 
sante de Vin/ans, elle la remplace. Telle est la 
solution que nous trouvons consignee dans la 
loi 32, S 2, D. 41, 2. « Infans possidere recte 
« potest y si tutor e auctore coepit ; nam judicium in- 
« fantis suppletur auctoritate tutoris; utilitatis 
« enim causa hoc receptum est; nam alioguin nullus 
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« consensus infantis est accipiendi possessionem. » 

Mais on s'est demand e si ce texte n'6tait pas 
contredit par la loi 3, G. 7, 32. Void ce texte : 
« Donatarum rerum quacumque persona infanti va-^ 
a cuapossessio tradita corpore quomtar, Quamvis 
« enim sint auciorum senteniice dissentientes, tamen 
« consultius videiuTj interim^ licet animiplenus 7ion 
« fuisset affectus^ possessionem per traditionem esse 
« qusesitam^ cdioquin^ sicuti consultissimi viri Papi-^ 
« niani responso contineiur^ nee quidemper tutor em 
« possessio infanti patent acquiri. » 

On entend diversement ce passage : « vacua 
« possessio tradita corpore quaritur. » On a ditque, 
dans ce cas, le donataire in fans avait el6 mis 
en contact avec Tobjet donn6, ce qui prouverait 
que le pupille doit intervenir personnellement. 
Qu*il en ait ete ainsi h Torigine, cela est possible, 
Mais tel n'est pas selon nous le Sens de la loi. 
Elle suppose le tuteur absent, et elle declare 
qu'en attendant son retour il faut se passer de 
V animus ei declarer la possession acquise corpora, 
c'est-&-dire qu'il sufQra de Tappr^hension faite 
par les esclaves du pupille. 

Enfin un juif, un h^r^tique, un pa'ien nepeu- 
vent poss^der un esclave chr^tien (C. 1, 1, 10). 

36 (§2). Les incapacit^s particuli^res provien- 
nent de suspicions Si I'egard de certaines per- 
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sonnes, qui, par suite de Tinfluence qu'eiles 
peuvenl exercer sur le tradens^ sont pr(5sum6es 
avoir annihil6. sa volont^. Ainsi le gouverneur 
d'une province ne peut pas acqu6rir d'immeu- 
blesdans sa province (L. 62, pr. 18, 1). 

Les tuteurs et curateurs ne peuvent se 
rendre acquereurs des biens de leurs pupilles 
et de leurs mineurs (L. 34, § 7, Decont. empt.)* 

Un (5poux ne peut recevoir de donations de 
son conjoint (L. 3, § 1. D. 24, 1). 

TRADITION FAITE PAR UN MANDATAIRE OU A ^ 
UN MANDATAIRE. 

37. La tradition peut-elle fitre faite par Tinter- 
m6diaire d'un tiers ? Une personne peut-elie ac- 
qu6rir un droit, lorsque les actes n6cessaires a 
sa formation ou Si sa translation ont ^i6 accom- 
plis par un autre? 

Le principe du droit romain, c'est que la repre- 
sentation dans les actes juridiques etait impos- 
sible, & moins que le tiers repr^sentant ne fOt en 
la puissance de celui qui veut 6tre represonte, 
ou en sa possession de bonne foi ou soumis k 
son usufruit. Gependant le mandat existait en 
droit romain ; seulement, le mandataire agissait 
en son nom et ses actes juridiques n'avaient 



Digitized by 



Google 



— 46 ~ 

d'effet qu'Si son 6gard. Un nouvel acte 6tait ne- 
cessaire pour que Teflfet du contrat fftt reports 
sur le mandant. Le mandant n'^tait done point 
partieau contrat comme en droit frangais (1). 
li semble que ce principe de la non-repr6sen- 
tation dans les actes juridiques devait avoir 
dans la pratique de graves inconv6nients. Ce- 
•pendant les vices de ce syst^me n'apparurent 
pas tout d'abord : car, k I'origine, les relations 
commerciales n'existaient pas, et cette absence 
de commerce supprimait une des princi pales ap- 
plications du mandat. De plus, le p6re de famille 
etait repr^sente parses enfants, sesesclaves, sa 
femme in manu. II avait Ih des repr^sentants na- 
turels qui 6tendaient en quelque sorte sa per- 
sonnalit^ et venaient corriger les vices du sys- 
temede la non-representation. Les heureux efifets 
de cette representation ayant ^t^ reconnus, on 
Tetendit au cas oil une personne soumettrait 
librement sa volenti k la ndtre. Cette personne 
devient pour nous un instrument comme le 
fils pour son pfere, Tesclave pour son maltre. 



(i) V\A6e romaine se retrouve h I'etat d'exception au 
Code de commerce oil le commissionnaire agit en son nom 
(art. 94^ Code de comm.). 
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§ 1 . — Tradition faite d un mandataire. 

38. Le mandataire acquiert done pour lui en 
principe, et le mandant doit se faire retransf^rer 
la propriety (Gains, Comm. II, § 95). 

Les inconv^nients de cette double transmis- 
sion 6taient sensibles puisque le mandant'n'avait 
qu'une action personnelle avec laquelle il ne re- 
couvrait rien, si Vaccipiens 6tai tin solvable ou sea 
biens hypoth6qu6s. 

Aussi finit-on par admettre que le mandant 
pourrait acqudrir la possession par le manda- 
taire. La tradition n'^tant que la remise de la 
possession, le mandant pent acquerir par la tra- 
dition faite au mandataire. Pour ies actes solen- 
nels mancipation cessio injure^ nexum^ adjudication 
aucune modification ne fut admise. 

39. Cette decision, relativement k la posses- 
sion, mettait fin Si des doutes exprim^s par • 
Gains, sur la question de savoir si Ton pouvait 
acqu6rir la possession par Tinterm^diaire de la 
femme in manu et de I'individu in mancipio. 
Gains dit de ces personnes : « An autem possessio 
« adquiratUTj qumri solet quia ipsas non posside- 
« mm » (Gaius, G. II, § 90). La solution affir- 
mative 6tait en pleine vigueur sous Severe et 
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Antonin, puisque ces empereurs admettent qu'on 
peut acqu6rir la possession per extraneam per- 
sonam (L. II, t. 9, S 5). II paraissait naturel d'ad- 
mettre que le mandant acquiert la possession 
pour le mandataire, car le mandant r6unit les 
deux conditions de la possession, c'est-3i-dire 
V animus possidendiy et quant au corpus y on peut 
dire qu'il Ta aussi puisqu'il a la chose Si sa dispo- 
sition. Le mandant acquerra done, par refifet de 
la tradition, la propri^t^, si le tradens est pro- 
pri6taire et liv^e exjusta causa uner^^ nee mancipij 
ou enfin la possession bonx fidei^ si le tradens n'^ 
tait pas propri6taire et si le mandant r^unit les 
conditions n^cessaires. 

Des textes du Digeste semblent contraires h 
cette doctrine. Ainsi nous y trouvons un frag- 
ment de Gallistrate ainsi congu : « Res ex man- 
« data meo empta^ non prius mea fiet^ quam s^ 
« mihi tradiderit^ qui emit » (59, D. 41, 1), Ce 
texte s'explique par la lecture d'un fragment 
d'Ulpien (L. 43S1, D. 47,2). Ulpien suppose 
^xmfalsus procurator ^ni^w^ recevoir pour lui : 
dans ce cas, dit-il, la propri6t6 ne lui est pas 
transferee, mais reste au ddbiteur. Mais si c'est 
rintention du mandant que la propriety passe au 
mandataire, celui-ci ne commet pas un vol. Le 
texte de Gallistrate traite de la mSme hyppthfese, 
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celle oil le mandant a autoris^ le mandataire h 
acqu^rir pour lui. 

40. Mais si le iradens a voulu transferer la 
propriety au mandant et que Tintention d« 
mandant ait et6 de rac(iu6rir pour lui, doit-on 
tenir compte de I'intention du mandataire qui 
a voulu aussi acqu6rir pour lui ? Sur ce point 
nous Irouvons une conlroverse entre Julien et 
Ulpien. Suivant Julien (37, § 1 , D. 41 , 1) la tra- 
ditionne produit aucun eSei:i<Siprocuratorimeo 
a rem tradideris ut meam faceres^ in hue merUe ac- 
« ceperitut mam facer et^ nihil agetur. » 

Ulpien dit au contraire (13, D. 39, 5) : « Si 
« procuratori meo hoc animo rem tradiderit Titius^ 
« ut mihi adquirat^ ille quasi sibi adquisiturus acce- 
« perit^ nihil agit in persona sua sed mihi adqui- , 
« rit. » Ainsi, selon Ulpien, pourvu qu'il y ait 
accord entre le iradens et le mandant, la pro- 
priety passe au mandant :peu importe I'inten- 
tion du mandataire. 

Bien que ces deux textes paraissent absolu- 
ment contradictoires, on a cherche Si les con- 
cilier. 

Selon Doneau, Julien suppose que le manda- 
taire s'est formellement exprim6 et a declare 
vouloir acqu6rir pour lui-m6me, tandis que, dans 
Ic texte d'Ulpien, le mandataire, en recevant 
4 ten. 
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pour le compte du mandanl, s'est borne h uno 
restriction mentale. Mais cctte explication no 
Concorde pas av^ le iBXie qui, dans les deux 
cas, empJoia les m^raes expressions, H est in- 
exact de dire que, dans le texte de Julien, le 
mandataire a diclari qu'il acquerrait pour lui. 
Le texte dit au oontiairo que le maadataire 
a in hoc mente accepit ut suani faceret. » II n'y a 
eii qu'une reslrictioa mentale dans uq cas 
<H>mme dans Tautre* 

Cujas, -et aprfes lui M. de Savigny, adxnet- 
tent la solution d'Ulpien : ils pe«sent de plus 
que Juiien etait du na6m« avis. Pour arri- 
ver a cette (kvnihre Bolution, ils ajoutent au 
toxie de Julien : « nihil ^iffemr 9 ced mots : « in 
per^ma procumhris «. Cette solution doit ^re 
condamnee, p«isqu'alle n6cefisite une modifica- 
tion Si la lai 37: 

II est difficile de nier Tantiiiooue qui existe 
entre ces deux textes. Ge qui le prouve, c'est 
que Paul, dans le fr. i, §20, D. 41, 2, admet 
Topinion de Julien : « Per promraiorem^ iutorem^ 
« curcUoremve possessio nobis acquiritar : cum au- 
« ^em sua nomine nacti fuerint possessionem^ non 
(( cum, ea mente ^ lU operam duntax^t stiam mcom^ 
« modur€n{\ nobis non possuni adfiiirere. » Aiasi 
lesjurisconsultesde T^poque classique pensaient 
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que le cohtrat ne pouvait se r^aliser, contraire- 
meat k rintention du mandataire. Cette id6e 
6tait coDforme au principe que le contrat se 
lomid dans la personne du maadataire. 

L^opinion d'Ulpien, jurisconsulte poeWrieur, 
denote UD fxrogres. II tient un plus graad compte 
4e rintenlioai das parties. Et, en effet, Tintention 
du mandataire, qui n'est qu'un instrument, doit- 
elle prtSvaloir contre i'accord du tradem et dii 
mandant ? 

II est vrai que Jes rjuriscoos^tes clasisiques 
admettaient raffirmative. Mais ro|»nion .<i'Ul- 
pien se d^age des idees particuliferes des Re- 
mains sur cette matifera ^et arable plus rajtion- 
nelle. 

41. Lorsque le mandant a donn6 son ceasenr 
temeast, C5e consentement subsiste dan« i'avenir 
au moment de la prise de poss^essiiim du man- 
dataire. Le mandant est consid^re eomme con- 
naissant La prise de possession de son manda- 
taire et y conseatant. Ce qui est essential, en 
eifet, c'est que le mandant -coipaefite : mais une 
Ibis qu'il a donn6 son consentement, que sa. 
volont6 est certaine, pourquoi axiger que le 
mandant connaisse le moment precis de la prise 
de possession du mandataire? jc( Voiuntas requi- 
ff^ritur^non scientia trafiitaB possessionis. 4>C*est cette 
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idee qu'exprime le jurisconsuIteN^ralius cfuand 
il dit : « Dominium mihi acqairitur etiam igno- 
<i rami y> (13, D, 41,1). Ces expressions, du 
reste, doivent 6tre entendues lato sensu. Car 
nous n'ignorons pas absolument que la pro- 
pri6t6 doive nous 6tre acqiiise : ce que nous 
ignorons, c'est le moment pr^is oti le fait ma- 
teriel de la remise viendra & se produire, Mais 
le principe finit par 6tre verilablement applique 
quand on d^cida que le tuteur acquerrait la pos- 
session et la propriete pour le pupille infans, 
ISinfans acquiert etiam ignorans. 

42. II y a naturellement exception au principe 
lorsque le mandataire a depass^ ses pouvoirs. 
Dans ce cas, la ratification du mandant est 
n^cessaire. 

II y a encore exception lorsque le mandataire 
a regu a non domino : le mandant ayant juste 
titre et bonne foi pourra usucaper, mais seule- 
ment Si partir du moment ou il aura eu con- 
naissance de la tradition. Gar la bonne foi doit 
exister k Vinitium possessionis. II faut done que le 
mandant ait su quahd elle a commence : « usu- 
capio scienti competit » (49, $ 2, D. 12, 2). 

Mais si le mandataire a regu une procuration 
g^nerale, si un fils ou un esclave regoit ex pe- 
euliari causa^ alors le mandant acquiert etiam 
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ignoram la possessio ad usucapionem. II suffit qu'il 
nesoitpasde mauvaise foi au moment oti la tra- 
dition est faite au mandataire. 

Ainsi on pent acquerir la propriete par re- 
pr^sentant, non seulement au moyen de la 
tradition, niais encore de Tusucapion, mode 
civil d'acquisition. 

La possession est acquise « ignoranti » par 
mandataire : mais elle ne Test pas par un ge- 
rant d'affaires. La ratification du mattre est 
necessaire. Opere-t elle r^troactivement ? (42, 
S1,D. 41,2.) 

G'est ce que les textes ne nous disent pas. 
« Procurator si quidem mandante domino rem eme- 
a nV, protinus illi adquirit possessionem ; quod si 
« sponte sua emerit^ non^nisi ratam habuerit dominus 
u emptionem. » Sans doute, rien ne prouve que 
le ratifiant n'ait pas 6t6 consid^r^ comme jouis- 
sant r^troactivement dela possession. 

Cependant I'opinion de M. de Savigny, qui 
n'admet pas cette retroactivity, nous parattplus 
conforme aux principes. La possession est une 
chose de fait. On pent posseder par autrui : 
mais il faut en avoir conscience; II faut Vani-- 
mus. Ce n'est done qu'Ji partir du moment oil 
le mattre a ratifi^ que la possession semble de- 
voir lui 6tre acquise. 
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A r^poque do JusUnien, le principe de la 
r^lFoactivit^paratt avoir triomphe. II r6suUede 
la loi 25 C. 5, 16 jD^ don. inter vir. etux. , que, dans 
le cas de confirmation d'une donation, I'effet do 
cette confirmation remonte judqu'au jmur de la 
tradition* La propri^te est oonsidcr^e cotkime 
ayant ete transfSr^e d6s ce jour. 

§2. — - Tradition faite par un tnandataire. 

43. Nous trouvona ici les mSmes id^es que 
celles que nous avons expos^es au § 1®'* En 
principe la tradition ne peut avoir lieup^ eatra- 
neam personam. II faut une mutation de propri^te 
du tradem au mandataire et une seomde du 
mandataire au tiers. Les ifieoiiy^&ient& de ee 
syst^me ^tant aussi grandd pour la tran^miadion 
de propri^t^ que poxff son acquisitkKi, lesBOiftmes 
remfedes y furent aussi appliques. 

On d^cidadouG qise^ de m@me que la posses- 
sion ^lait acquise par Tinterm^diaire d'uA im^j 
elle pouvait-6tre transmise de la m6me feeon. 
La tradition e£tectuee per extraneam personmm 
transfi^ra done la possession et la propriety. Le 
prinqipe ne resta vrai que pour les oKKks soleu- 
nels, la mancipatio et Yin jure cessia. 

L'utilite de cetfe transmission abregee se con- 
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goit aussi bien que son londement juridique. 
Gette derogation au principe do la non repr^ 
sentation est facile h justitier. Vaccipiens doit 
avoir le corpus et Yanimus. h'animm rmuMe d« 
conlrat : quant au corpus^ il est acquis h Vacci- 
piem par ce fait que le tradens sr en est depouille 
et qu'il I'a mis k la disposition de Vaecipiem par 
rinlermediaire d'un autre. Vaccipims reunit 
done les conditions exigees pour que la tradi- 
tion eoit parfaite, le corpus et Yanirnm (I. § 42, 
1.2,tit. 1)(D.1.9,§4, 41,1). 

44. On pent aligner par" mandataire : mais 
Cout mandataire ne pent pa& aligner. II est cer- 
tain que le mandataire qui a regu un mand'at 
special peut aligner. Mais il y a des doutes au 
s«j6t dki mandataire qui n'a pan regu ce mandat 
special. II s'est 6lev6 des discussions au sujet d« 
mandataire cum libera administratione. Le § 43', 
I,lr 2, titre 4, semble, suivant^sertains interpr^ 
tes, dcwwier h o6 mandataire le droit d^aii^ner 
m&me en dehors des cas de n^essit^ absolue. 
A ce texteon oppose Modestin^ qui decide que le 
mandataire totorum bonorum ne peut ali^neif a 
riKHns d'ctn ordre exprfes, sinon lesr clK)ses qm 
peuvent se corrompre avecle temps (€3, D. 3, 3). 

It nous semble que cette discussi(Mi provient 
d'une confusion faite pa-r les interpr^tes, confu- 
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sion qui n'exisle point dans les textes. Le frag- 
ment de Modestin parle du mandataire tolorum 
bonorum. De ce qu'il s'agit ici d'un mandataire 
totorum bonorum il n'y a pas k conclure n6ces- 
sairement que ce soit un mandataire cum iioera 
administratione. Autre chose est le mandataire 
totorum bonorum^ autre chose le mandataire cum 
libera administratione. Le mandataire totorum 
bonorum aura des pouvoirs moins 6tendus, il ne 
pourra aligner que les choses susceptibles de se 
corrompre (Modestin, 63, D. 3, 3). 

Quant au mandataire cum libera administra- 
tione^ il a le droit d'aliener, de faire des ^chan-* 
ges, de payer les cr^anciers. Mais ses pouvoirs 
ont une limite ; il ne pent aligner que pour sau- 
vegarder les int^rSts du mandant; or, une bonne 
administration exige quelquefois une alienation. 
Mais, en dehors de ces cas rares, il n'a pas le 
droit d'aliener, il n'a pas le droit d*ali6ner Si titre 
gratuit : car faire des donations, c'est dissiper, 
ce n'est plus administrer (I., § 43, 1. 2, tit. 9). 

II nous semble que cetle doctrine resulte sans 
difficulte des textes qui parlent les uns de libera 
administration les autres d'administratio totorum 
bonorum. II ne faut done pas soutenir qu'il y a 
contradiction entre ces textes, puisqu'ils trai- 
tent d'hypotheses differentes. Ainsi peuvent 
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alidner le mandalaire spfeial toujours, le man- 
dataire cum libera administratione toutes les fois 
que cela est utile au mandant, le mandalaire 
totoruni bonorum^ lorsque les choses sont suscep- 
libles de se corrompre. Peut-6lre peut-on dire 
que lout mandataire g^n^ral devrait avoir lo 
droit d'ali^ner non seulement les choses qui se 
corrompent, mais toule autre chose dans Tin- 
I6r6t du mandant. Gelte opinion a 6t6 formulae 
par Pothier. 

Pour la transmission de la propriety par man- 
dataire, il n'est pas besoin du consentement du 
mandalaire. La volont6 du mandant el celle de 
Vaccipiens suffisent; Equant au mandant, il n'est 
pas n^cessaire qu'il ait eu connaissance de la 
tradition effectucSe : la volont^ d'ali^ner suffit. La 
tradition pent avoir lieu Si Tinsu du mandant. 

La tradition op^ree par le mandataire trans- 
f^rera Si Vaccipiens, soil la propriety quiritaire, 
soil la propri^te bonitaire, sort la possession bonce 
fi'lei. La repr^senlation est admise pour aliener 
com me pour acqu^rir. 

§ 3^ — Tradition faite a une persorme en puissance. 

45. La rfegle per extraneam personam nihil ac- 
quiritur comporlait done de notables exceptions. 
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Do plus, k cette regie n etaient pas soumises 
les personnes alieni juris. Nous parlerons done 
bri^vemeBt des effels de la tradition faite aux 
personnes in polestaie^ in ma^iUy in mancipio^ aux 
esclaves dont on a Tusufruit, et aux bommes 
libres ou aux servi alieni qu'on pose^e de bonne 
foi. 

a. — Fik de famitle. 

46. A Torigine, le flls de famille, bien qu*ilait 
une personnaIit6 qui le reude capable d'accom- 
fdir tous l69 acies de la vie civile, ne peut cepen- 
dant rien aoqy^rir pour lui-mdme. II est^ soua 
ce rapport, sembLable k Tesclave. Le pairimoine 
appartient & la famille. Le paterfamilias en est 
le maltre et le dispensateur. La tradition faite 
au fils profite au pfere (Gaius^ Coaim. II). 

Quant k la possession^ on se demandait si tes 
fils de £aimille pouvaient Tacqu^r aa p6re. 

La raison de douler, c'est que le pferc eflt ac- 
quis la possession par son fils sans le posseder 
lui-m6me. Cependant on flnit par Tadmetlre 
(Paul, 1,S8, D. 41,2). 

Per eum in quo ummfructam baiemu^y possi- 
dere possumuSj sicut ex operis siiis adqairere nobis 
solet^ nee «rf retn perimet^ quod ipsnni non fwsside- 
nms , nam nee /ilium , 



Digitized by 



Google 



— 59 — 

Pour que la possession puisse Mre acquise au 
pere par rinlerm^diaire du fils et par la posses- 
sion la propri^t^, il faut chez le pfere V animus sibi 
habendi et chez le fils VdtrHmm pro pafre possi- 
c/imdLXjepetidanl s'il s'agit d'une clio^e qui pro- 
vienl d6 sott p^ule, le p6re en acquiert li pos- 
session, eiiem ignorans. La raison est que le pfer& 
ayant permia au fils d'avoir un p^cule, c'est par 
la volont^ du pfere qu'it est cens6 pos«6der (4 , 
S54,D.41,2). . 

La rfegle que tout ce que le flte acquiert appar- 
tient au p6re fut modifi^e ^rec le tempsr : le Sis 
parTinstitutioi^ de nouveau^x p^cuies put avoir 
des biens- €» propre. 

47. Personnes in mcmu et in mctndpio. -— La 
femme in mmuy ^iBXil loco filim^ acquiert pour son 
mari : dn se dem&ndait seulement, eemmeponr h 
fils de fiamiHe^ a'il pouvait aequ^rir par die fa pos- 
session (G. II, 90). De mdme la femme inmmu 
extrami (manm etablie fidncim eausd) acquiert 
pour Ye^trcimm la possession et par suite la pro- 
pri«^. 

Les personnes in mandpio^ ii^c^ihco nervorum, 
acqui^rent pour la personne qui a sur elles le 
mandpiimi (G. II, W). 
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b. — '- Esclaves. ' 



48. 1° Acquisition de la propriiti, — L'esclave 
remain elait donsid^re comme une chose : son 
maltre le poss^dait comme on poss^daitun fonds 
ou tout autre bien. Mais cet 6tat de suj^tion au- 
quel il 6tait rdduit ne lui enlevait pas la capacile 
d'acqu^rir, reconnue h tout Stre inlelligent ; 
settlement sa personnalite s'absorbant dans 
celle de son maltre, c'6tait le maitre qui b^ne- 
ficiait de ses acquisitions. 

II devenait capable m6medefigurer dans une 
mancipatio; Vin jure cessio et Vadjudicaiio lui 
etaient seules refusdes. Ainsi Tesclave par une 
fiction empruntait la capacity du mattre, et la 
tradition Si lui faite profitait au maltre, • Occu- 
pons-nous d'abord de Tacquisition de la pro- 
pri6t6. 

Point de difficultds lorsque Tesclave appar- 
tenant k un maltre unique regoit la tradition, 
mais quid juris -lorsque Tesclave est commun 
entre plusieurs maltres ? 

Le principe en celte mali^re est netlement 
formule par Gaius : « Communem servum pro 
dominica parte dominis acquirere certum esty excepto 
€0 quod II ni nofninatim stipulando^ ant mancipio 
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accipiendOy illi soli acquiritl L'esclave acquiert h 
chaoun de ses mattres en proportion de sa part, 
quand mtoe Tacquisilion a 6te faite avec Tar- 
gent d'un seul, sauf le droit pour celui-ci de 
pr6lever la somme lors du partage. 

Quid^ lorsque Tesclave, agissant par Tordre 
d'un de ses maltres, declare vouloir acqu^rir 
pour Tautre? II semble juste que la volonte du 
maltre soil ex^cut^e plut6t que celle d'un esclave 
infidfele, qui n'est que Tinstrument d'acquisition 
du maitre. 

C'est aussi ce que decide Justinien (L. 3, 
G. IV, 27). Cependant la question avait donn6 
lieu k de nombreuses discussions : « Cum ex omni 
latere magna pars auctorum multum effuderit irac- 
tatum. » Justinien s'appuie sur la raison sui-. 
vante : a^Nequeenim malignitati servorum indulgen- 
dum est^ ut liceat eis^dominijussione contempta, sua 
libidine facere stipulationem et ad alium dominum^ 
qui eum forsitan corrupit^ alienum lucrum trans- 
ferre. » 

49. 2® Acquisition de la possession. — La 
possession de Tesclave profite au maltre : 
mais ici racquisition de la possession ne pr6- 
sente pas les mfimes conditions que celle de 
la propri^te. La propri'^te pent 6tre acquise par 
une personne h son insu : cela n'est pas possible 
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pour la possession, parce que la possession est 
potiwt/acti quam jurk. Le mattre doit done rem- 
piir deux conditions : 1^ il faut qu'il poss^dc 
I'esclave ; 2^ qu'il ait V animus sibi habmdi, 

De ce qu'il faut que le mattre possMe son ^ - 
clave, on condut : 1° que le mattre n'acqjuiert 
rien par son esclave^, s'il I'a donn6 engage (L. 1, 
§ 15, 41, 2). Cepeodant, le d^biteur eat con- 
sid6re comme possddant cet esckive au point de 
vue de Tu^ucapion. II faut remarquer aussi que 
le gagiste non plus n'acquiert pas la possession 
par cat esclava, bien qu'il le possMe (L. 37, pr. 
41, 1). 

cQuant h r^sclave qui vit in libertate^ s'il pos- 
s^ au nom d'tin^ persomae, il aoquerra la 
possession h cette personne (L. 31, 8 2, D. 
41,1). 

Jj^ oe que Je mMv^ doit poss^w Teselave pou^r 
pouyoiracqu^jirpiar Jui, lajjuviewn^ulteproeutien 
Nefva <5Qnolut q^je te mattreoejieat acq«6rir la 
possession parFesclave fugitif(l, §14, D. 4J, 2). 
Mais cette inierpret^tiwi Jitt^le de la rfegle 
n'avaitpas ett^admise par les juriscon«ultes de 
Twole $abittienne (Cassius, Julien), et leur avis 
a pritJvaluv Ges jurisconsultes faisaient remar- 
quer que Tesdiave est possede per nous, tant 
qu'il n'est pa^ possi^ par un autre. D'ailleurs, 
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le syslSme contraire etait bien d^favorable ad 
mattre. Aussi un fragment d'Hermogcmeo noa* 
montre que la question avait ^6 lrai«ehfe dans 
le siens de i'acquisilion. Si Vescldtwe fiigitif ne se 
cpoit pas libre et e'il n'eet pas po896d6 par un 
auti^^ il acqtiiert la possession k son mattre 
(L. 50, §4,^41, 2); 

II faut que le maltre ait Vanimm sibi Imhendi. 

Si done r^sclave a agi ^ Tinsu etsans le con- 
sen tenoent du mattre, 0€l.ttiH5i ne pouwa pos- 
s6derparliii ;iliaepourra commencerSiusucapef 
avant d'avoir eu connaissance de la prise de 
possession deVesclave. II faut qu'iisoitde bonne 
foi k ce jour (L. 2, § 12, 41, 4). Mais il y a 
exception & cetter^gle quand il s'agitdep^cule. 
On n'exige plus un animus special du onattre au 
moment de Taequisition. 

Mais Ja deix>gati(»i k ia r^gte coasiste-t-elle 
simplenaent en ce que T^sdave tenant son p^- 
cule de la seule volenti du maltre, celui-ci est 
cens^ au d^but avoir donn6 un consentement 
general §i toutes les acquisitions que pourrait 
faireTesdavedafis la suite? Non : Paul va plus 
loin, et declare que ceiiesont pas los maltres qui 
transmettent V animus h leurs esclaves : mais 
qu'au contraire ce sont les esclaves qui pr^tent 
leur animus au maftre (L. 3, § 12, De acq, rel 
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amiit. poss.). En cffet, mfime si le mattre est 
captif, son esclave pent encore prendre |K)s- 
session ea: peculiari causa : c'est dire que 
V animus reside chez Tesclave mSme. Autre-- 
ment la prise de possession serait impossible 
puisque le captif ne pent cbnserver Yanimus 
(L. 44, S 7, 41, 3). Enfin Papinieh, se de- 
mandant les motifs de cette derogation, les 
trouve dans uneraison d'utilit^ : « Utilitatts causa 
« receptum ne cogerentur dominiper momenta spe- 
« cies et comas peculiorum inquirere » (44 , § 1 , D. 
41, 2). 

En principe, Tesclave d'un infans^ d'un fu- 
riosuSj d'une cite, d'un captif, d'une her6dile 
jacente, ne pent rien poss^der, puisque Vanimus 
n'existe pas chez le possesseur. Une exceptioh 
fut admise pour les choses acquises ex peculiari 
causa [\, S, 5, 2/i/fw^;l,S22, D. 41, 2). Celte 
exception finit par 6tre generalis^e ; une raison 
d'utilite publique Texigeait. 



c, — Des esclaves dont on 'a Fusufruit on 
r usage. 

50. Les acquisitions d'un esclave soumis Si un 
usufruit se divisent entre I'lisufruitier et le 
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nu propri(5taire. L'usufruitier a sur cet escliave 
une servitude. II a lojus uiendi fruendi. Par suite 
de ce JUS lUendi frumdi^ il a le droit de profiler 
de ce qui provient ex operis servi. II a de plus , 
avec un certain temperament, le droit de pro- 
flter de ce qui provient ex re sua, en vertu de ce 
principe d equity que nul ne doit s'enrichir aux 
d6pens d'autrui. 

L'usufruitier,ayant \e jus fruendi sur I'esclave, 
doit avoir aussi bien les produits du travail 
fait pour lui directement par Tesclave que ceux 
du travail fait par I'esclave pour un tiers. C'est 
ce dernier travail que I'on qualifle de opercB 
servi. 

Lorsque I'usufruitier a fait faire une acquisi- 
tion par Tesclave, que celui-ci a achet6 au nom 
de Fusufruitier, etque Targent a 6te pay6 par 
Tu su fruitier, point de difficultds , Tusufruitier 
acquiert ex re sua. 

Nous avons aussi une decision formelle dans 
un cas qui cependant pouvait paraltre douteux, 
c'est celui oil I'esclave ayant pa ye ex re fruc- 
tuarii a declare acheter pour le dominus. Pompo- 
nius (39, D. 45, 3) decide que Tacquisition 
profitera au dominus, sauf le droit pour Tusu- 
fruitier d'inlenter centre lui une condictio pour 
se faire tenir compte de la somme pay^e. 
5 Len. 
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Si I'esclavede I'usufruitier a aohet6, a regu la 
tradition et n'a pas pay6, mais a donn^quelque sa- 
tisfaction ^quivalente, Si quiappartientla chose? 
LapYopTi6l6estmpendenti. Tout depend de cette 
question : des deniers dequi i'esclave paiera-t-il? 

Si le paiement n'a lieu qu'apr^s Textinction 
de I'usufruit, ne doil-on pas dire que la chose 
apparlient au nu propri^taire ? G'est ce que de- 
cidaient Marcellus et Mauriciantis. Neanmoins 
Julien ponse qu'il faut encore decider de m6me: 
la propriete appartiendra & celui des deniers 
duquel la chose aura^te pay^e. Ulpien approuve 
cette opinion comrae plus conforme h Tequit^ 
(L. 25, §1,0.7,1). 

2^ Des doules s'^taient Aleves au sujet de 
Tacquisition de la possession par Tesclave de 
Pusufruitier (Gains, II, 94). En effet, Tusufruitier 
d'un esclaven'a pas la possession de cet esclave, 
mais ^eulement la detentio, Mais cela fut admis 
par analogie avec le fils de farnille au moyen 
duquel le p6re acquiert la possession, bien qu'il 
de le possMe pas (f. 1, § 8 et 49, D. 41, 2). Jus- 
tinien admet cette solution comme n'etant point 
con testae. 

Quant Si Tusager, il ne pent profiler des acqui- 
sitions provenant ex operisservi oxxex fructu: car 
le droit d'usage ne coraprend pa« \ejus fruendi. 
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Mais 11 profitera des acquisitions provenant ex 
re sua [i^, D. 7, 8). 

d. — Esciaves cTautrui possidis de borme fox. 

Gelui qui possMe de bonne foi I'esclave d'un 
tiers acquiert par lui, ex re sua^ par suite d'un 
motif d'6quite; ex operis ejus^ par suite de sa 
bonne foi. La situation n'est cependantpas la 
mSme que celle de Fusufruitier. Elle est plus 
avantageuse en un point. Car le possesseur de 
bonne foi pent usucaper, h la difference de Tusu- 
fruilier. 

11 y a entre eux une seconde difference, sur 
laquelle du reste il s'etait eiev^ des doutes. Lors- 
que le possesseur perd sa bonne foi , il ne pent plus, 
selon Ulpien et Gains, acqu6rir ex opens servi. 
Mais le principe d'^quite s'oppose Si ce qu'il ne 
puisse acqu^rir ex re sua (L. 20 De reivind. 6. 1 ; 
L. 23, S 1, 41, 1). Julien au contraire decide 
que le possesseur continue k acqu^rir ex operis 
^^m tant qu'il n'est pas Evince. 

e. — Personnes libres possidies de bonne foi 
comme esciaves. 

51. Une personne se croit esclave : la per- 
sonne qui la possMe est dans la m6ine erreur. 
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Le pr^tendu maltre acquierl, comme celuiqui 
possfede Tesclave d'autrai, exresua^ exoperis ejus. 
II y a cependant deux diff^rjences entre ces si- 
tuations : la premiere rtSsulte de ce que Tesclave 
d'autrui peut 6tre usucap6, mais non I'homme 
libra, et la seconde de ce que les acquisitions de 
Tesclave d'autrui appartiennent Si son mattre et 
celles de Thomme libre k lui-m6me. Mais que 
devient I'acquisition faite par I'esclave ou 
rhommc libre, apr6s que le possesseur est de- 
venu de mauvaise foi? S'il s'agit de Tesclave, le 
possesseur n'y a plus droit, ni le veritable maitre 
nonplus, parce qu'il ne possede pas; Thorn me 
libre ne peut davantage profiter de cette acqui- 
sition, « quia ab alio possidetur, » dit la L. 1, S 6, 
1.41, tit. 2. 

§ 4. — Tradition a unepersorme incertaine. 

52. II n'est pas n^cessaire que le tradens con- 
naisse determin^ment la personne h laquelle il 
veutfaire tradition. Les Institutes nous en citent 
unexemple (§ 46, 1. 2, t. 1). Eten effettoutes les 
conditions n^cessaires k la tradition existent ici : 
nous avons Vanimus, Tintention de livrer k la 
personne quelconque qui recevra. Un interyalle 
pourra s'^couler entre le moment ou le tradens 
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a livr6 et celui oil une personne, qui joue ici le 
rdle de Vaccipiens, prendra Tobjet, c'est la 
seule difference qui existe avec la tradition or- 
dinaire. 

53. A ce cas de tradition incertoe personce 
faut-il assimiler, comme Justinien, la derelictio 
d'une chose dont quelqu'un vient & s'emparer? 
II semble qu'il y ait dans ce cas occupation d'une 
chose nullius et non tradition. 

En effet, ici nous ne trouvons plus comme 
dans la tradido incertce persons un tradens^ une 
personne qui livre. Les Institutes nous parlent 
d'une personne qui n'a point Tintention de la 
livrer 5 qui que ce soit EUe ne veut plus de 
la chose, mais elle n'a pas manifesto Tintention 
de la livrer k un autre. II n'y a done pas ici tra- 
dition mais occupation, et le tradens perd imme- 
diatemrnt la propri6t6. 

Si on admet qu'il y a ici tradition, il faut que 
Vaccipiens entre en possession du corpus. Jusque- 
1^, le tradens ne perd pas la proprifSt6. G'^tait 
I'opinion des proculiens. i/int^rSt de la question 
se pr^sente k plusieurs points de vue. 

L'occupation estun mode d'acquisition d'une 
chose nullius qui appartient sans restriction 
au premier occupant. Si done dans Tancien 
droit cette chose est mancipij Toccupant en 
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devient immediatement propri^taire. Si une 
chose mancipi est livr6e, elle ne peut 6tre acquise 
que par Tusucapion. De mfime si la chose a 
6t6 abandonnee et que je I'acquifere par occu- 
pation, quandm6mej*aurais Tintention de cotn- 
mettre un furtum^ je n'en commets point, parce 
qu'il n'y a pas de voleur quand il ne se trouve 
pas une personne volee [De furtis, 1. 43, § 5). 
Si au contraire il y a tradition et que le derelin- 
quens reprenne V animus possidendi, il y a furtum, 
De plus, quand uno chose esl resnullius^ on 
n'a aucun droit h respecter sur celte chose. 11 
s'ensuit que le gage ou I'hypotheque qui la 
frappo ne se transmet pas k Toccupant. 
•"Cependant il semble bien r^suller des textes 
que les Remains assimilaient ce cas d'occupalion 
^ la tradition. Un texte de Pomponius (L. 5, § 1 , 
Proderel.) identifie le cas ou j'aijete del'argent 
St la foule et celui od j'ai abandonn^ une chose 
dont une personne s'esl emparee. 

Quant 8i Justinien, il met les deux cas sur la 
mfimo ligne sans avoir Tair de soupgonner que 
la question soit discutee. il semble que dans la 
rigueur du droit il y a bien \h derelictio d'un c6te, 
et par consequent occupation de I'autre, car le 
derelinquens n*a pas eu Tintention de livrer, et 
sans iradenSy pas de tradition. Cependant les 
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deux hypotheses ont 6ie confondues par des 
raisons d*int6r6t pratique. Voici un cas de tra- 
dition incertae personce (\\\\ avait faitdoute. 

54. TiLius donne inandat k Sempronius d'a- 
cheter de la laine et de la recevoir pour lui. 
Sempronius s'acquilte du mandat sans nommer 
Titius. Le vendeur a-t-il transfer^ la propridte 
k Titius? La raison de douter, ^c'est que ie 
vendeur ne connatt pas d^terminement son 
acheteur. 

On a dit que c'^tait Sempronius qui 6tait de- 
venu propri^taire : 

1° Le fragment 59, D. 41, 1, decide que la 
chose ne devient la propri^to du mandant que 
lorsque le mandataire la lui a transferee. m 

2** Dans le fragment 13 D. 39, 5, Ulpien 
donne un exemple oil la propri6t6 est transferee 
au mandant ; mais il a soin de dire que le 
traderis a aliene avec Tintention de faire acqu6rir 
k celui-ci. 

3° De mfime N^ratiiis, dans le fragment 13, D. 
41 1, exige pour que la propriety soil acquise au 
mandant que la tradition ait eu lieu suo nomine. 

On r^pond : 1° que le fragment 59 de Callis- 
trate pr6voit le cas oil les parties ont convenu 
que le mandataire acquerrait pour lui. 

2 Dans le fragment 13, D. 39, 5, Ulpien sup- 
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pose que le mandataire a 6te ihVidhle et il ajoute 
que, pourvu que le tradens^ii voulu queleman- 
dant acquifere, cela sufflt. Mais il n'a pas I'inten- 
tion d'exiger comme condition sp6ciale que le 
tradens connaisse le mandant. 

3^ Enfin le fragment 13, D. 41, 1, traite la 
question de Tacquisition ignoranti mandanti : 
rhypothfese est done diff^rente. 

II faut admettre Taffirmative comme conforme 
au principe que nous avons (5nonce plus haut, 
c'est'Ji-dire que la tradition pent 6tre faite & 
une incerta persona. Le tradens n'attache pas 
une importance particulifere h la personne de 
Vaccipiens. Dans le premier cas de tradition k 
une personne incertaihe que nous avons cite, le 
tradens entend rendre propri^laire le premier 
qui se mettra en possession ; dans cette dernifer 
esp^ce il veut rendre propri^taire qui le paie. 

CHAPITRE VI. 

CHOSES SUSCEPTIBLES DE TRADITION. 

55. II fallait que la chose fftt susceptible de 
tradition, ce qui dans Tancien droit excluait les 
choses mancipi (Gaius, Comm. II, § 19; Ulpien, 
19, §7). 
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56. II fallait que la chose fftt incommerciOj ce 
qui excluait les fonds provinciaux. Ces fonds 
pouvaient 6tre possades ; mais on ne pouvail en 
devenir propri^taire. La propn6t6 k Torigine 
avail 616 le r^sultat de la conqufite, et TEtat en 
6taii le dispensateur. Laager romanus avait 6i6 
partage entre les citoyens et donn6 en toule 
propn6t6. II n'en 6tait pas de m6me des fonds 
ilaliques et provinciaux, dont on ne pouvait 
obtenir que la possession. Les fonds ilaliques Si 
la suite des guerres sociales furent assimil6s k 
Yager romanus, Mais quant aux fonds provin- 
ciaux, ils restferent tributaires d'un cens. Sous 
Auguste, ils se divisferent en prcedia stipendiaria 
appartenant toujours au peuple et en prcedia tri- 
butaria appartenant k Tempereur. Ces fonds 
n'^taient pas susceptibles de propri6te, mais 
d'un droit de jouissance. Cette distinction, qui 
ne reposail sur aucun motif juridique, d^vait 
disparattre avec le temps. Nous voyons, en effet 
(Fr..Vat. § 315), qu'on pouvait sous Diocletien 
acqu^rir le dominium d'un fonds tributaire. En- 
fin Justinien assimila compl6tement les fonds 
•provinciaux et les fonds italiques. 

,Sont encore extra commercium les choses sa- 
cr^es ou religieuses, les portes des villes, etc. 

, 57, Enfin la chose doit Stre corporelle; ainsi 
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les servitudes ne peuvent 6tre constitutes par 
tradition. L'occupation, la tradition, Tusuca- 
pion sont propres aux choses corporelles. La 
mancipation ne peut s'appiiquer qu'aux servi- 
tudes ruraies. 

L'm jure cessio^ Vadjudicatio et le legs per vindi- 
cationem sont les seuls moyens de cr6er les ser- 
vitudes ruraies et urbaines. 

58. Mais les Roniains pcnsferent h appliquerSi 
certains droits ot notainment aux servitudes les 
effels de la possession. Eten effet Texercice d'un 
droit n'equivaut-il pas h la detention d'une 
chose ? Get exercice fut qualifie de quasi possessio, 
le fait de permettre cet exercice fut appel6 quasi 
traditio (Fr. 1, § 2, D. 8, 3 ; L. 20, D. 8, 1 ; L. 
1,S2, 43,19). 

Le pr6leur avait clone, h Timage de la posses- 
sion, reconnu une quasi-possession. Cette quasi- 
possession se composait aussi de deux 616ments : 
un element materiel, Texercice du droit, un 
Element intention uel, la volonte del'exercer.pour 
\ soi. Elle se transferait quasi traditione^ comme par 

"^ la tradition. Le proprielaire du fonds soumis k 

la servitude laisse faire : cela 6quivaut k tradition . 

59. Comment s'op6re cette quasi- tradition 
soit pour les servitudes pr6diales soit pour les 
servitudes personnelles ? 
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a. — Ser'Oitudes prMiales. 

Les servitudes pr^diales consid^r^es au point 
de vue de Tayant droit h la servitude sont posi- 
tives ou negatives : Positives, elles consistent 
soit in faciendo : par exemple, j'ai le droit de 
passer sur le fonds de Titius : soit in habendo^ 
j'ai le droit d 'avoir un balcon, un toit qui avance 
sur le fonds voisin. 

Negatives, j'ai le droit d'empficher mon voisin 
de batir pour qu'il ne gfine pas ma vue. 

60. Lorsque la servitude est positive, la quasi- 
tradition consistera dans les actes que j'ex6cu- 
terai, dans le fait de passer ou de construire. 

61. La servitude est-elle negative? il y a 
possession de la servitude, et ceci est indiscu- 
table, lorsque mon voisin grev6 de la servitude 
cdtius 2ton tollcndi veut Clever son bailment et que 
je Ten empSche soit par un ordre du magistral, 
soit par force, soit mfime par simple opposi- 
tion (Savigny). Mais nous ne pensons pas, avec 
M. de Savigny el plusicurs interpr^les modernes, 
que dans tout autre cas il puisse y avoir quasi- 
possession des servitudes negatives, suivantces 
auleurs^ Tinaction du propri6taire voisin fondde 
sur uae convention ou un teslamenl implique- 
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rait la quasi-possession. En I'absence d'un texle, 
nous nous refusons k adopter cette opinion, 
quelque grande que soil Tautorit^ de ses au- 
teurs. L'abstention d'un proprietaire ne peut 
6tre une pr6somption de droit au profit d'un 
tiers qui pretend exercer une servitude nega- 
tive. 

6. — Servitudes personnelles, 

62. En droit civil I'usufruit ne peut 6lre 
constitue par la tradition (Frag. Vat., § 47, in 
fine). Mais en droit pretorien Tusufruit peutdtre 
translatus au moyen de la tradition. II y aura 
tradition lorsque le proprietaire d^clarera en 
presence de la chose qu'il en abandonne la jouis- 
sance k Tautre partie ou lorsqu'il lui remet les 
clefs (L.7, D. 1. 3pr.). 

Cette tradition permit de constituer Tequiva- 
lent d'un droit de servitude sur un fonds pro- 
vincial (L. 3,C. 3, 34). 

63. II y avait un deuxi6me moyen de consti - 
tuer une servitude sur ces fonds, c'6taient les 
pactes et stipulations. 

Mais une servitude conslituee par ce dernier 
mode donne-t-elle un droit r6el ou faut-il, en 
outre, unequasi-tradition? 
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Cette question donne lieu aux plus vives con- 
tro verses: 

Et d'abord quel est son int6r6t? G'est que 
jusque-l& la propri6t6 n'est pas transferee. Si la 
quasi-tradition est n^cessaire, ilen resulteque, 
si avant qu'elle n'ait eu lieu, le vrai propri6taire 
vend son fonds, Tusufruitier n'a aucun droit 
vis-2i-vis du nouvel acqu6reur. 

L'opinion qui paratt dominer parmi les inter- 
prates frangais est que les pactes et stipulations 
ne peuvent produire un droit r6el. Ce systfeme 
semble, en effet. plus conforme aux principes 
g6n6raux. En droit romain un contrat ne sufflt 
pas §1 transferer la propriete : « Domima rerum 
« non nudis pactis sed traditionibm trans feruntur. » 
N'est-il pas contradictoire et illogique d'admet- 
tre ce principe pour la propriety et de le repousser 
pour ses demembrements? Le droit r^el existant 
pour tons doit 6tre aussi attests aux yeux de 
tons. 

L'elude des textes fournit des arguments 
puissants en faveur de cette opinion. La loi 3, 
pr. D. De obi, et act,^ s'exprime ainsi : « Obliga- 
« tionum mbstantia non in eo consistit ut aliquod 
« corpus nostrum aut servitutem nostram facial^ sed 
« ut ahum nobis adstringat ad dandum aliguid vel 
« faciendum, » 
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La stipulation ne peut done faire nattre une 
servitude, puisque la stipulation ne produit que 
des obligations et que Tobligation ne peut avoir 
cet effet. 

Enfin il semble r^sulter de plusieurs passages 
des Pandectes que la quasi-tradition est h^ces- 
saire pour la constitution des servitudes. 

La loi H, § 1, D. ife Publ. ad., dit : « Si de 
usufructu agatur tradito Publiciana datur : itemque 
servilutidus urbanorum pra*diortmi per traditionem 
constitutis, » De mSme 1. 1, § 2, 8, 3 : « Traditio 
« plane et patientia servitutiim officium inducet 
« prgetoris, » On invoque encore les textes sui- 
vants : L. 20, D. 8, 1 ; L. 10, pr. D. 8, b. 

Plusieurs textes semblent montrer qu'il ne 
suffit pas qu'une servitude soit stipul^e pour 
qu'elle soit ^tablie (L. 11, D. De serv. 8, 1). 
c( Si quis fundum kabens, viam stipuletiir et partem 
« fundi postea alienetj corrumpit stipulationem^ 
« in eum casum deducendo a quo stipuldtio incipere 
« non possit. » 

Nous nous rangeons Si I'opinion g6n^ralement 
soutenue en Allemagne et en Belgique, d'apr^s 
laquelle les servitudes peuvent nattre comme 
droit r^el d'un pacte et d'une stipulation. Les 
textes favorables h ce syst^me sont nombreux. 

Nous distinguerons d'abord Tepoque ant6 - 
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rieure St Justinien. On peut citer en faveur de 
cette opinion la loi 1, § 9, 43, 18 et surtout la 
loi 1 pr. D. Quih. modis usmf. amitt, : « Parvi 
refert utrum jure sit constitutus itsusfructus^ an vero 
tuitione prxtoris; proinde traditus quoque usus- 
fruciuB item in /undo vectigali velmperficie nonjure 
constitutus ^capitis minutione amittitur. » Ge texle dis- 
tingue clairement I'usufruit constitue, en vertu 
du droit civil, en vertu du droit pretorien et enfin 
livre. La tradition ne doit done pas necessaire- 
ment accompagner les pactes et stipulations 
(Gains, Gomm. II, § 34) (D. 1. 3, pr. 7, 1). La 
loi 25, § 7, eod. tit., estaussi decisive; car elle 
s'exprime ainsi : « Quotiens jure legati usrn^ 
fructus sit constitutus an et si per traditionem^ vel 
stipulationem, vel alium quemcunque modum. » 
Gomment soutenir en presence de ce texte que 
la stipulation ne peut se passer de la tradition? 
Le texte dit clairement que Tusufruit peut 6tre 
constitu6 soit par tradition, soit par stipulation. 
On ne peut pas soutenir que vel doit 6tre rem- 
place par et; car la redaction est la mfime dans 
toutcs les editions. La loi 36, 1. 8, t. 3, D. 
suppose une servitude constitute par stipula- 
tion. Une personne a deux fonds; elle en vend 
un, et bur le fonds qu'elle retient elle s'irapose 
une servitude aquce ducendos; si elle vend ensuite 
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le fonds servant, la servitude reste h la charge 
du fonds vendu. II s'agit done bien ici d'un 
droit r^el. 11 faut ajouter la loi 33, § 1, eod. tit., 
la loi 3, § 2, t. 19, 1, la loi 12, D. 20, 1. 

La loi 3, S 1 4 D. 43, 16, est irbs explicite. Voici 
ce qu'elle suppose : le nu propri^taire veut emp6- 
cher Tusufruilier de jouir. L'usufruitier, dit le 
jurisconsulte, ne pent employer d'interdits. II 
devra revendiquer I'usufruit. Ainsi Tusufrui- 
tier pourra vindicare usumfructum si on lui defend 
d'entrer en jouissance. II a done un droit r^el 
avant la quasi-tradition. 

Nous avons de plus des lois au Code congues 
dans le mfime sens (L. 4 C. 3,33) (L. 14 C. 3,34). 

Ces textes nous prouvent que, par la seule force 
des pactes et des stipulations, une servitude 
pent 6tre constitute. II faut du reste remarquer 
que c'est du pacte et non de la stipulation que 
nalt la servitude. Les textes qui parlent sans 
cesse de stipulations pourraient aniener une 
confusion et faire croire que la stipulation suffit . 
& constituer la servitude. II importe d'autant 
plus de repousser cette interpretation qu'elle a 
servi d'argument h Topinion contraire. Si en 
effet la stipulation est le fait g^n^raleur de la 
servitude, on nous opposera des textes qui 
d^montrent qu'une servitude stipul^e n'est pas 
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encoVe acquise (L. 11 D, 8, 1) (L, 19 D. 8, 3) 
(L. 25, § 9, 10 D. 10, 2) (L. 3 pr. D. 44, 7). 

Tous ces textes citent des exemples de stipu- 
lations par lesquelles on promet de constituer 
une servitude. 

Ces stipulations ne peuvent engendrer que 
des obligations, il est impossible de le contester. 
Mais autre chose est cette stipulation, autre 
chose celle qui vient s'ajouter Si un pacte par 
lequel une servitude a et6 constitute. Cette 
derni6re stipulation n'est qu'une clause de 
garantie qui vient s'ajouter au pacte, et elle ne 
pent avoir aucune influence sur la valeur du 
droit qu'elle n'a point cr66. La preuve que cette 
stipulation n^estqu'une clause accessoire, c'est 
que souvent des servitudes sont constitutes par 
simple pacte, sans qu'aucune peine ait 6t6stipul6e 
en cas de non-execution de la convention (L. 12 
D. 20, 1) (L. 14 pr. C. 3, 34) (L. 12 § 4, 
8, 10). 

Les objections tiroes des textes pr6cit6s 
reposent done sur une confusion faite entre la 
stipulation servitutem vel usumfructum rfan qui ne 
pent constituer une servitude, et la stipulation 
per te non fieri qwminus mihi ire, agere, uti, frui 
liceat, qui accompagne souvent le pacte consti- 
tutif de la servitude. Lorsqu'il y a stipulation 
Len. 6 
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servitutem dan, la tradition est n^cessaire pour la 
constituer. (L. 3 pr. D. 7, 1) (L. 30, g 5 D. 
12,2.) 

L'opinion contraire s'appuie sur les principes 
g6n^raux(L. 20 De pactis): « Traditianibus etusu- 
<c capionibus dominia rerum non nudis pactis trans- 
(^ ferurUur, » Si, dit-on, la propri6t6 ne peut se 
transferer sans la tradition, il doit en dtre de 
mdme des servitudes. Le systfeme contraire serait 
illogique. 

Nous contestons la gen^ralit^ decetexte. Que 
dit-ilen effet? Traditiomdus dominia rerum trans- 
feruntar. Or ce mot dominia s'entend et ne peut 
s'entendre que de la propri6t6 et non de ses 
d^membrements. S'il s'agissait ici de servitude 
le texte ne parlerait pas d'usucapion, puisque 
Tusucapion ne peut s'appliquer aux servitudes. 

Nous avons parl6 plus haut de Tobjection 
tir^e de ce que la stipulation ne peut 6tablir un 
droit de servitude. II faut y revenir & propos 
d'un texte qui paralt tr6spr6cis en ce sens. 
G'est la loi 3pr. D. De obi, et act. « Obligationum 
« substantia non in eo consistit ut aUquod corpus 
« nostrum out servitutem nostram faciat sed ut 
« alium nobis adstrinjgat ad dandum aliquid vel 
« faciendum. » 

II semble r^sulter de ce texte que ni la con- 



Digitized by 



Google 



— 83 — 

vetition ni la stipulation ne peuvent 4tablir la 
servitude* En droit civil cela ne peut Stre 
contests, et c'est du droit civil que Paul traite 
dans ce texte. Mais pourquoi ne pas admetlre 
que le pr^teur a muni un simple pacte d'une 
action utiie m rem ?Le droit d'hypotheque 9'6ta- 
blit par simple convention. Pourquoi n'en serai t-il 
pas de mdrae de la servitude ? 

Enfin on objecte que de nombreux textes 
parlent de quasi-lradition dans la constitution 
des servitudes. 

En e£Fet, dans certains cas la tradition est 
n^cessaire pour la constitution m6me des servi- 
tudes. Cela r^sulte de la loi 19 pr. D. Quemad. 
serv. amitt. En vendant une partie de ma pro- 
pri^t^ je conviens que je jouirai d'un droit 
d'aqueduc sur cette partie en faveur de Tautre 
portion dont je conserve la propri6t6, II est 
entendu que je ferai faire un foss6 sur le fonds 
servant. La servitude ne peut exister imm6- 
diatement. Elle ne sera constitute que quand 
J'aurai creus6 ce foss6 (id. 1. 35 D. De serv.). 

La quasi-possession est encore n6cessairepour 
perftiettre Si I'ayant droit h la servitude d'in- 
tenter la Publicienne (L. 11, § I D^ Publ. act^) 
(L.1,S2D.8, 3.) 

Elle est n6cessaire pour donner au possesseur 
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de la servitude lesinterdits (L. 20Deserv. D.§ 1) 
(L. 3, §17 0.43,16.) 

Mais en dehors de ces caa la tradition n'est 
pas n^cessaire pour la constitution des servi- 
tudes. II est clair que si je vends un fonds, et que 
je retienne un droit de servitude sur ce fonds il 
-n'y a pas besoin de tradition. De mfime la quasi- 
tradition ne se congoit pas dans les servitudes 
^n^atives, qui consistent b nepas faire (1). Tout 
fee qu'on pent admettre, ce sont des Equivalents. 

(1) Nous croyons int^ressant de ciier ici un passage de 
-M. de Vangerow, un des rares partisans en AUemagne de 
Topinion oppos^e : 

,,Sti bet gangen t)origfn (SrSttrrung i^ nut an blr fog* 
servitutes affirmativae geba(^t toorben; benn bei ben fog. ne^ 
gati^en genugt gemig fc^on bet bto§e a[$etttag« 6d ifl bted a6et 
ni(!^t aid ^ingularitat aufjufaffen, fonbetn bet Setttag genugt 
i^iet batunt; totil mit bem ^bf(!^(u$ bed 9}etttag6 fogtetd^ au(^ 
bet Q3e{i| bet eingetaumten Setbituten etmotSen, unb atfo o^ne 
ba$ ed eined befonbetn aufetn ^fteS bebutfte^ bte iLXnapXta^ 
bltlongefc^e^enijt." 

II r^sulte de la premiere phrase de ce texte que, quand 
il s'agit d'une servitude n^galive^ la quasi-tradition n'est 
point n^cessaire. CependantM. deVangerow nesecontre- 
dit-il pas lui-ni6me k la phrase suivante, lorsqull declare 
que la quasi tradition est accomplie sans acte ext^rieurl 
Si le contrat sesuffitk Iui-ni6me^ pourquoi parler de quasi 
tradition ? D'ailleurs, comment concevoir une quasi tra- 
dition sans acte ext^rieurl 
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Enfln une servitude qui depend d'une Even- 
tuality peut 6tre valablement Etablie, et ici la 
quasi- tradition n'est pas non plus n^cessaire. 
« guoque cedificio^ quod nondum est^ vel imponi vel 
<c Futuro adquiri servitus potest. » (L. 23 § 1 
D. 8, 2.) 

64. La superflcie qu'on peut aussi consid^rer 
comme une servitude d'une nature particuliere 
est un droit pr^torien qui permet de jouir k 
perp6tuitE d'une construction faite sur un sol 
dont on n'est pas propri^taire (D. 43, 18). La 
superflcie s'Etablit ardinairement par bail. EUe 
peut s'Etablir par tous les moyens de droit civil. 
La quasi-tradition est-elle n^cessaire? Nous 
inclinons vers la negative par assimilation avec 
rhypoth^ue. 

CHAPITRE VIL 

MODALITES QUI PEUVENT INTERVENIR DANS LA 
TRADITION. 

65. Nous nous occuperons de Tinfluence que 
peut avoir sur les effets d'une tradition accom- 
plie une condition suspensive et r^soluloire soit 
pendente conditioner soit apr6s Tev^nement de la 
condition . 
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1. — Tradition faite sous tme condition suspensive. 

66. La tradition neproduit pas ses e£Fets or- 
dinaires lorsqu'elle a 6te faite sous une condi - 
tion suspensive. La translation* de ia propri6t6 
n'a pas lieu immediatement, mais seulement k 
Tarriv^e de la condition (L. 7, § 3, D. 23, 3 ; L, 
29, D. 39, 6). s 

67. Le tradens conserve la propri6t6. Con- 
serve-t-il egaiement la possession? La question 
est discut^e. En Tabsence d'un texte il semble 
naturel de decider que la possession est trans- 
f^r^e k Vaccipiens. Gar aulrement quelle utility 
retirerait-il de la tradition? Et pourquoi le tra- 
dens aurait-il livr^ s'il n avail pas eu Tintention 
de transferer au moins la possession? L'aca/?2e/w 
aura done le droit d'exercer lea interdits/ 

68. Aprfes la tradition quels droits resteront 
au tradens ? 

Ilest toujours propri^taire. N^anmoins la 
tradition est venue 6n fait limiter ses droits. 
Ainsi il ne peut faire une seconde tradition, 
puisqu'il a livr^ la possession. II ne peat pas 
donner la chose en gage. Mais quant aux actes 
qui n'impliquent pas la remise de la possession, 
nous ne voyons pas pourquoi ils ne lui seraient 
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paspermis. Ainsi il peut hypoth^quer : Si rarrivec 
de la condition, l'hypoth6que cessera de pro- 
duire son effet vis-k-vis de Tacqu^reur. 

69. Lorsque la condition est accomplie, elle 
ne produit pas d'effet r^troactivement. 

Vaccipiens n'est pas consid6r6 comme ayant 
^t6 propri^taire depuis le contrat. « Medio tern- 
a pore dominium remanet apudeum qui donavit. » 
(L. 11, pr., D. 24, 1.) II enr^sulte (\MeiVaccip\ens 
n'a pu ni disposer de la chose ni la grever de 
droits r^els avant I'arriv^e de la condition. 

II. — Tradition faite sous une condition 
risolutoire. 

70. Lorsqu'une tradition a 6te faite sous une 
condition r^solutoire, quels sont ses Q^eX^' pen- 
dente conditione ? 

La tradition a rendu Facheteur propri^taire ; 
si la condition vient k se r^aliser, il est tenu en- 
vers le vendeur d'une action personnelle par 
laquelle il devra retransKrer la propriety h ce 
dernier. En ce qui concerne la vente sous con- 
dition r^solutoire, les textes nous disent qu'elle 
est pure et simple, mais resoluble sous condi- 
tion. Les Remains voulaient exprimer par Ik 
que Tanalyse de ce genre de contrat y faisait 
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d^couvrir deux ^l^ments parfaitement distincts. 
En effet, lorsque Titius vend un domaine h Se- 
cundus et convient avec lui que la vente sera 
r^solue s'il est nomm^ consul, ce contrat se 
decompose en deux actes diff^rents : 1® en une 
vente pure et simple ; 2^ en un pacte adjoint h, 
cette vente qui donne le droit au vendeur de 
faire resilier le contrat si une certaine condition 
s'accomplit. Cette idee est nettement indiqu6e 
dans les textes : « Si resita distr acta sit ut^ si dis- 
« pliciiisset^ inempta essety constat non esse sub 
« conditiorie distractam^ sed resolvi emptionem sub 
« conditione. » De mfime : « Si fundus commissoria 
« lege venierit^ magis est subcondiiione resolvi emptio 
« quam sub conditione contrahi videatur. » (Fr. 3, 
D. Decont. emp.^ 18, 1 ; Fr. 12 D. De leg. comm.^ 
18, 3.) 

71. Ces conditions r^solutoires s^ins^raient 
done dans des pactes qui sui vaient la convention, 
et ces pactes accessoires, pourvu qu'ils s'y rap- 
portassent^ avaient force obligatoire pari 'action 
m6me du contrat. Ces pactes 6taient le pacte de 
r6m6r6, \ei pactum displicentice^ puis deux pactes 
qui pouvaient 6tre entendus soit comme condi- 
tion suspensive, soit comme condition r^solu- 
toire, la lex commissoria et Vaddictioin diem. 

72. La tradition k T^poque classique, bien que 
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faite sous condition r6solutoire,produit done son 
effet ordinaire. Si en effet I'acheteur n'est tenu 
envers le vendeurque d'une action personnelle, 
c'est que la tradition a produit son r^sultat 
translatif malgre la condition. 

Le droit de I'acheteur subsiste dans toute sa 
plenitude, malgr6 Tinsertion de la condition. II 
pent disposer de la chose, la grever de droits 
r^els. 

Si rinsertion d'une condition r^solutoire ne 
modifiait pas I'effet de la tradition, cela s'explique 
par ridde absolue que les Remains se faisaient 
du droit de proprit5t6. A Tepoque classique et 
encore au temps de Diocletian, un vendeur ne 
pent transferer la propriety de telle sorte que, 
k rarriv6e d'un 6v6nement, elle cesse d'appar- 
tenir h I'acheteur. Le droit ainsi transfer^ ne 
rentrerait ni dans le droit de propriety perp^tuel 
par essence ni dans un autre droit reconnu par 
la loi. Le contrat est done nul (Frag. Vat., 
§283). 

73. Des romanistes allemands ont cependant 
soutenu qu'Si I'^poque classique la propriety 
pouvait 6tre transferee ad tempus. 

On seionde : 1° sur un texte'de Gains d'apr^s 
lequel'tous les pactes ajout^s Si la tradition sent 
valables (Fr. 48, D. 2, 14). Or, dit-on, la con- 
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vention ^tablissant un dies ad quern n'est qu'un 
pacte ajoute k la tradition. 

Nous repondrons imm6diatemeat qu'on tire 
une consequence trop 6tendue de ce texte de 
Gaius. Sans doiite, par un pacte adjoint au 
contrat rien n'enip6che les parties de stipuler 
certaines conditions, comme celles-ci : la 
propri6t6 ne sera transferee qu'k partir d'un 
certain terme ou quand une certaine condition 
sera remplie. Mais il n'y a pas de raison pour 
supposer que Gaius ait entendu se soustraire d 
un principe que nous voyons proclam6 si for- 
mellement encore du temps de Diocletien, « ad 
tempus proprietas trans ferri nequit »(§ 283, Frag. 
Vat.). 

2^ On fait remarquer que Taction personnelle 
pourrait Stre utile m6me en admettant la possi- 
bility d'employer Taction in rem. Ainsi le ven- 
deur, pour se faire restituer les fruits et acces- 
soires apr^s Taccomplissement de la condition 
r^solutoire, nepouvait employer la revendication , 
mais Taction personnelle (L. 4, pr., D. 18, 3). 
Done, dit-on-, de ce que les textes parlent d'ac- 
tion personnelle il n y a point h conclure qu'ils 
repoussent absolument Taction in rem. 

3^ On se fonde sur la loi 29, D. 39, 6; sur la 
loi 41, D. 6, 1* Ces deux textes sont d'Ulpien et 
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nous ne les consid6rons pas comnie des argu- 
ments sans r^plique en faveur de Topinion que 
nous combattons, puisque nous ne contestons 
pas qu'Ulpien dfes T^poque classique soutenait 
d6]k Topinion qui a fini par triompher sous Jus- 
tinien. Mais nos adversaires invoquent des tex- 
tes provenant d'autres jurisconsultes qui pa- 
raissent enseigner la m6me doctrine (L. 8,D. 18, 
3 ; L. 14, D. 39, 6 ; L. 1 et 4, G. 4, 54). 

N6anmoins nous croyons que ces textes peu- 
vent se r^futer. L'expression vindicare pent s'en- 
tendre dans le sens g^n^ral dereclamer. 

La loi 14, D. de Julien suppose qu une dona- 
tion k cause de mort a 6t6 faite sous condition 
suspensive. En effet, il ressort clairement d'un 
autre texte de JuLen, la loi 4, D. 24, 1, qu'en 
cas de donation h cause de mort, si convaluerit 
donator y le donataire n*est tenu que d'une 
condictio. 

Les textes opposes par nos adversaires ne 
sont done pas probants, et tout ce qu'on pent 
en conclure, c*est qu'une minority parmi les 
jurisconsultes de Tepoque classique admettait 
la translation de la propri6t6 ad tempos. Notre 
opinion se fonde sur le § 283 des Frag. Vat. oil 
nous voyons le principe pose d'une fagon abso- 
lue. « Ad tempus proprietas trans ferrinequit. » 
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Sur la loi 2, C. 4, 54, de laquelle il r^sulte 
qu'en cas de vente sous condition r^solutoire le 
vendeur, apr6s I'accomplissement de la condi- 
tion, ne pouvait employer que V action praescrip- 
tis verbis ou Taction venditi. 

Si dans Tancien droit la propri6te avait pu 
6tre transferee ad tempus^ comment s'expliquer 
la clause de fidticie par laquelle le d^biteur obte- 
nait du cr^ancier qu'il avait pay6 la restitution 
de sa chose? Cette clause n'eflt point 6t6 n^ces- 
saire si la propriety eftt pu revenir de plein droit 
h Talienateur. 

Enfin, il r^sulte des termes timides d'Ulpien 
que Topinion qu'il propose est une innovation. 
Elle n'a triomph6 definitivement que sous Jus- 
tinien, qui dans la 1. 2, G. 8, 55, a reproduitla 
constitution de Diocldtien et de Maximien (Fr. 
Vat. 283) ; mais Ta modifi^e au point de vue de 
la translation Aq ^vo^r\6i& ad tempus. 

74. Dans le dernier 6tat du droit le vendeur, 
lorsque la condition r^solutoire est accomplie, 
pent employer la revendication utile. 11 pourra 
done rentrer en possession de sa chose, mSme 
quand elle est entre les mains d'un tiers deten- 
teur. Faut-il en conclure que Taction person - 
nelle lui est d6sormais inutile? Non. II y a deux 
cas dans lesquels Taction person nelle lui sera 
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utile : il est clair d'abprd que le vendeur ne 
pourra pas revendiquer s'il n'^tait pas propria- 
taire. De m6me racheteuretantdevenapropri^- 
taire dea fruits et accessiones^ ce n'est que par 
Taction person nelle que le vendeur pourra se les 
faire restituer. 

75. Quel est Teffet de la resolution sur les 
droits conf^r^s par Tacheteur et par le vendeur? 
Uiie fois la resolution accomplie, faut il admettre 
que le tradens n'a aucun compte h tenir des 
droits r6els 6tablis par Vaccipienst Les textes ne 
s-expliquent pas sur ce point d'une fagoii posi- 
tive. Cependant la loi 4, § 3 Z)^ in diem add. le 
decide en cas de in diem addictio. La inSme solu- 
tion se trouve dans la loi 3 Quib. mod.pign. solv. 
On ne voit pas pourquoi cette solution ne serait 
pas gendralisee pour toute condition r^solutoire. 
II y a la mSme raison de decider. 

76. Si. les droits de Tacheteur sont aneantis, 
ils ne le sont pas retroactivement. C'est ce qui 
resulte des textes que nous venons de citer. 
L'acheteur ne doit pas etre conSidere comme 
n'ayant jamais ete proprietaire. Si les droits 
qu'il a cOriferes sont aneantis, c'estparce- qu'il 
n'a pu en transmettre plus qu'il n'en avait lui- 
m6me. 

On objecte que, si le contratse trouve aneanti 
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par la resolution, il doit en 6tre de m6me de la 
translation de la propriety.. Mais cette assertion 
tombe devant les textes. Ulpien dit : « Et qui- 
dem finita est emptio. » (L. 4 pr. De leg. comm.] 
La vente n'est pas effacee dans le pass6 : elle 
tombe seulement pour Tavenir. 

Si le vendenr conffere des droits pendente con- 
ditioney Tarriv^e de la condition ne les fait pas 
valoir r^troactivement. En admettant que la 
vente est r^solue rdtroactivement, on validerait 
ces droits. II faut admettre simplement que le 
vendeur n'a pas pu conf6rer de droits paree 
qu'il n'^tait plus propri^taire. 



CONCLUSION. 

77. Ce qui frappe dan^ T^tude de la. transla- 
tion de la propriety en droit romain, c'est Ta- 
bandon successif des formes materiel les qui 
Taccompagnaient k Torigine. Nous ne blftmerons 
pas cette tendance. L'abandon de ces formes 
d^notait un progrfes. Par \h les Remains cher- 
chaient h se d^gager du formalisme du pa8s6 et 
s'attachaient de plus en plus h Tintention des 
parties. C'est en suivant cette pente qu'ils aban- 
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donnSrent successivement la mamipatio ot Wn 
jurecessio pour la tradition; puis la tradition 
mat^rielle elle-m6me ne fut plus n^cessaire et 
fut reniplacee par la tradition feinte. L'abandon 
de ces formes anciennes n'dtait cependant pas 
sans inconvdnients, sans ellesla transmission de 
la propri^t^ devenait occulta. En somme, la tra- 
dition ^.tait une institution Equivoque, mal d6- 
finie, puisque la question de savoir si elle est 
ou non translative de propri6t6 depend de 
rintention des parties. 

Notre droit suivit la marche inverse. II vit le 
danger des abstractions juridiques. Ses ten- 
dances furent plutdt de mat^rialiser la trans- 
mission de la propri^t^, en Taccompagnant de 
formalit^s de nature h la faire connattre. Ge 
n'6tait point un retour vers le passt5, un emprunt 
h des symboles surann^s et k une civilisation 
dans Tenfance : cMtait une id^e nouvelle et plus 
large qui se faisait jour : Pid^e de Tintdrfit des 
tiers que les Romains n'avaient pas comprise, 
que notre droit lui-m6men'avait qu'insufflsam- 
ment d^gag^e, etqu'une loi r^centequi va 6tre 
maintenant Tobjet de notre ^tude a enfin sauve- 
gardee. 
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DROIT FRANGAIS 



INTRODUCTION. 

1 . Le Code civil a proclam6 le principe de la 
transmission de la propri^te par la seule force 
de la convention. (Notamment art. 711, 938, 
1138.) 

2. II y apporte cependant une restriction. II 
soumet k la necessity de la transcription les do- 
nations entre-vifs de biens susceptibles d'hypo- 
th^ue (art. 939), ce qui comprend d'abord les 
donations operant transmission de la propri(5t6 
immobili^re. 

3. La loi du 23 mars 1855 est venue apporter 
une seconde derogation au principe en prescri- 
vant la formality de la transcription pour tous 
actes entre-vifs translatifs de propriety immobi - 
lifere. Mais en m6me temps elle declare n'appor- 
ter aucun changement aux dispositions du Code 
civil qui prescrivent la transcription des dona- 
tions, c'est-8i-dire que la transcription des dona- 
Zen, 7 
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tions est toujours soumise aux rfegles du Code 
civil et non k celles de la loi nouvelle. 

Ainsi le principe du Code civil reste intact. La 
propri6t6 est transmise par Teffet et h la date de 
la convention. La transcription n'est exigee 
qu'en faveur de certaines personnes qui peuvent, 
jusqu'Si ce qu'elle ait 6t6 op6r^e, consid^rer la 
translation de propri^te comme inexistante. 

Mais quelles sont ces personnes? Le Code r6- 
pond h cette question dans Tart. 941 et la loi de 
1855 dans son art. 3 : ce sonttoutes celles qui 
y ont int6r6t, dit Tart. 941 : 

Ce sont les tiers qui ont des droits aur Tim- 
meubleet qui les ont conserves en se conformant 
auxlois, dit I'art, 3 de la loi de 1855. 

4. Le terrain est maintenant circonscrit et le 
but de ce travail facile k delimiter : c'est de de- 
terminer le r61e que joue la transcription dans 
le d^placement de la propriety des immeubles, 
soit que la transmission s'op^re k titre on^reux, 
soit qu'elle s'opfere k titre gratuit. Nous suivrons 
parallMement la formule de Tart. 941 et celle de 
Tart. 3 de la loi de 1855 dans toutes leurs appli- 
cations, c'est-S-dire que, supposant un acqu6- 
reur ou un donataire d'immeuble qui n'a pas fait 
transcrire son acte de vente ou de donation, 
nous ^num^rerons succeasivement .toutes les 
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personnes avec lesquelles ils pourront se trou- 
ver en conflit. 

5. Le but de la transcription, en se plagant h 
un point de vueg6n6ral, est d'assurer la publi- 
city aux actes qui y sont soumis. Gette publicity 
r^sulte de la transcription des actes sur des re- 
gislres tenus par les conservateurs des hypo- 
Ih^ques et que tout le monde pent consulter. Les 
inconvenients de la clandestinite avaient 6t6 de- 
puis longtemps signal^s; car, si Tobligation pent 
6tre ignor6e, il n'en est pas de mfime du droit 
r6el : opposable h tous, il est juste qu'il soit 
connu de tous. La transmission k Tinsu du pu- 
blic devient un encouragement h la fraude : la 
mauvaise foi s'en fait une arme. 

6. Le droit romain et notre ancien droit avaient 
essay6 de rem^dier aux inconvenients de la clan- 
destinite au moyen de la tradition. xMais le but 
n'etaitpasatteint. La tradition n'aboutitqu]2i une 
publicity imparfaite. La possession en effet n'est 
connue des tiers qu'avec le temps ; le moment 
m6me de la translation de propriety, si impor- 
tant h connaltre, reste ignore : et cette posses- 
sion publique, les liers ne savent k quel titre elle 
s'exerce. 

7. Ce syst^me, d6]k insuffisant de publicite, 
disparut lui-m6me pour faire place aux tradi- 



Digitized by 



Google 



— 100 — 

tjons feintes. Dhs lors laclandestinit6 eacourage 
la fraude. Les inconv^nients de ce d^faut de pu- 
blicity ne restferent pas inapergus, et, chose cu- 
rieuse, nous trouvons d^s ce moment en germe 
rid6e,qui finit par triompher sous la loide bru- 
maire, d'une translation relative de la propriety. 
Pothier rapporte que les auteurs se demandaient 
. si la tradition feinte doit avoir les mfimes r^sul- 
taits que la tradition reelle au point de vue de la 
transmission de la propri6t6, c'est-Ji-dire si elle 
la transferait m6me vis-Ji-vis des tiers. Si, 
par exemple, le vendeur retenait la chose k tilre 
de fermier, Tacheteur pourra-t-il revendiquer 
l§i chose si le vendeur I'a hypoth6quee ou ven- 
due k un second acheteur? 

Charondas, dans ses R^ponses, et Belordeau, 
liv. I, chap. 18, avaient adopts la negative. lis 
se fondaient sur ce que les conventions n'ont 
d'effet qu'entre les parties et que, sans un acte 
ext6rie5ur, elles ne peuvent produire d'effets erffa 
omnes (L. 20, C. De pact.), L'opinion contraire 
avait cependant pr^valu. Quoi qu'il en soit, il 
est int^ressant de trouver d^s cette 6poque Tori- 
gine d'une conception juridique que le legisla- 
teur moderne a deux fois consacr^e, et de re- 
trouver en quelque sorle la filiation de la loi. 
(Pothier, annot6 par Bugnet, tome 3, n° 321.) 
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8. Les considerations que nous avons expo- 
sees en faveur de la publicity ont exactement la 
m6nie valeur, que la transmission de propri^te 
s'op^re k titre on^reux ou k titre gratuit. Aussi 
peut-on s'^tonner que la publicity des actes h 
titre gratuit ait pr6ced6 de si loin celle des actes 
h titre onereux. Cette contradiction ne peut s'ex- 
pliquer qu'historiquement. En effet, bien que la 
formality de la transcription ait 6i6 appliquee 
aux actes k titre gratuit et aux actes k titre one- 
reux, la transcription des donations et celle des 
actes k titre onereux ont une origine differente. 
Etc'est^insi qu'on peut s'expliquer d'une part 
que le Code civil ne I'aitprescrite qu'en mati^re 
de donations, et d'autre part qu'aujourd'hui 
encore les effets different dans les deux cas. 

9. L'origine de la transcription des donations, 
c'est rinsinuation. EUe remonte Si Tempereur 
Constance Chlore, pbre de Constantin. V6cv\t 
constatant la donation devait 6tre ins^r6 dans 
les actes des magistrats. 

Justinien r^glementa de nouveau la mati^re, 
et d^cida que toute donation mobilifere ou im- 
mobili^re exc^dant cinq cents solides devrait 
6tre insinu^e. La formality etait prescrite quel 
que Mt I'objet de la donation, pourvu qu'elle eM 
une certaine valeur. C'^tait \k un point de vue 
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hjie^pi ^iffj^rejit du ndtre : aujourd'hui c'est roJDJet 
de la donation et non sa valeur qui delermine 
la transcription; car ce sont les donations d'im- 
meubles que les tiers ont surtout int^rSt h con- 
nattre. Au contraire, le but du l^gislateur de 
cette 6poque 6tait plut6t de retenir le donateur 
par la crainte de la publicity que d'^clairer les 
tiers. Le d^faul d'insinuation entratnait la nul- 
lity de la donation pour tout ce qui exc^dait 
cinq cents solides, et le donateur lui-m6me pou- 
vait s'en pr6valoir. 

L'ordonnance de Villers-Cotterets , rendue 
par Frangois P' en 1539, r^ablit la n^cessite 
de rinsinuation des donations entre-vifs. L'in- 
sinuation ^tait encore, d'apr^s Tordonnance, 
une forme essentielle k la validity de la dona- 
tion. 

La matifere regut une modification sous Char- 
les IX, par Tordonnance de 1566 qui change le 
caractfere de Tinsinuation. Desormais elle n'est 
plus une formality essentielle k la validity de 
la donation. Les parties ne peuvent plus faire 
annuler I'acte pour d^fautd'insinuation. Les tiers 
int6ress6s peuvent seuls se pr^valoir de cette 
omission. 

Malgr^ ces r^glementations successives, les 
difficuJt^s de Jamatifere n avaient point 6t6 apla- 
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nies, puisqu'une nouvelle ordonnance fut jug^e 
n^cessaire, celle de 1731, r^dig^e par le chance- 
lier d'Aguesseau. 

II en ressort que d^sormais le donateur ne 
peut pas opposer le d^faut d'insinuation, celle-ci 
n'^tant destin^e qu'Si prottJger les tiers et les h6- 
tiers du donateur. 

10. En dehors des donations, Torigine imm6- • 
diate de la transcription comme moyen d'assurer 
dans un int^r^t g6n6ral la publicite des trans- 
missions de propri6t6 immobilifere, se trouve dans 
la loi du 11 brumaire an VII . 

La loi du 11 brumaire an VII d^rivait elle- 
mfime des formalit^s de I'ensaisinement qui 
avaient surv6cu h la f^odalit^ dans le nord de la 
France. Dans ces pays, qu'on appelait pays de 
nantissement, on dressait acte de la vente sur un 
regislrequi restait d6pos6 au greffe de la justice 
seigneuriale, et que toute personne pouvait con- 
suller (Dumoulin sur Paris, art. 1, glose 1", 
nombres 29 et 30; Brillon, Dictionnaire des ar- 
rets, ensaisinement). Dumoulin ajoute : « Qua 
publicatione cessante^ non videbatur res in aliam mag- 
num translata. » A defaut d'une insertion dans 
les registres publics, la propriety n'^tait pas 
transf^r^e m6me entre les parties. Ce systfeme 
fut maintenu pour ces provinces par la loi de 
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1790 qui fut remplac^e par la loi du 11 brumaire 
an VII, applicable par toute la France. 

La loi du 11 brumaire an VII exigea la trans- 
cription au bureau de conservation des hypo- 
thfeques de tons actes translatifs de biens et 
droits susceptibles d'hypqthfeque, et d^cida que 
jusqu'Si cette transcription, ces actes ne pour- 
raient 6tre opposes aux tiers qui auraient con- 
tracts avec TaliSnateur. Ainsi, entre les coutu- 
mesde nantissement et la loi du 11 brumaire 
an VII, il faut signaler une difference profonde. 
Dans les coutumes de nantissement^ h defaut 
d'une inscription sur les registres publics, la 
propriete n'6tait transferee ni entre les parlies 
ni k regard des tiers. Sous la loi de brumaire, 
entre les parties le consentement sufflsait pour 
transferer la propriete : mais la transcription 
etait necessaire pour que cette translation de pro- 
priete fAt valable Si regard des tiers. 

11. La loi de brumaire s'appliquait aux do- 
nations : le premier alinea de Tart. 26 estcongu 
en termes generaux : « Les actes translatifs de 
a biens et droits susceptibles d'hypothfeque doi- 
« vent 6tre transcrits. » L'insinuation subsista 
cependant sous la loi de brumaire. Une donation 
d'immeuble etait done soumise k une double pu- 
blicite k titre de donation d'une part, k titre 
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d'acte translatif de propriety immobili^re d^autre 
part. 

Les rMacteurs du Code poserent le principe 
que la propri6t6 se transfere par le seul consen- 
tement (art. 1438). lis d^rogferent cependant 
k la rbgle dans Tint^rSt des tiers pour les dona- 
tions. L'insinuation fut abandonnee et la n^ces- 
site de la transcription admise pour certaines 
donations, les donations d'immeubles. La trans- 
cription 6tait limit^e aux cas oil elle 6tait pres- 
crite par la loi de brumaire, c'est-Si-dire lorsqu'iL 
y avait donation de biens susceptibles d'hypo- 
thfeque. 

A part ce cas, la transcription ne fut pas 
maintenue pour transferer la propri^teSi r%ard 
des tiers. Les r^dacteurs renvoyferent cette 
question successivement de Tart. 1140 au litre 
dela Vente. L'art. 1583 fut r^dig^ de fagon k 
laisser la question intacte. Au titre des Privile- 
ges et hypothfeques, la discussion fut reprise. 
Le projet pr^sent^ par la section de legislation 
du conseil d'Etat 6tait favorable au principe de 
publicity. N^anmoins, il nereparutpas dans la 
redaction definitive, et ce silence du Code fut 
g^neralement interprets dans le sens de la sup- 
pression de la transcription. 

12. Si la transcription des donations se ratta- 
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che k la loi de brumaire par la nature des \ih6- 
rallies qui y sont soumises, elle se rapproche 
en mSme temps, par la formule de Tart. 941, 
des regies suivies dans I'ancien droit ^n ma- 
ti^re d'insinuation. Les r^dacteursdu Code sem- 
blent s'^tre inspires des regies anciennes pour 
la sanction de cette transcription destin6e k rem- 
placer dans une certaine mesure Tinsinuation. 

L'art. 27 de Fordonnance de 1731 est ainsi 
congu : t Le d^faut d'insinuation des donations 
« qui y sont sujettes h peine de nuUite pourra 
« 6tre oppos6 tanl par les tiers acqu^reurs et 
« creanciers du donateur que par ses heritiers, 
« donataires posterieurs, ou 16gataires, et g^n6- 
« ralement par tous ceux qui y auront int^r6t, 
« aulres n^anmoins^ que le donateur. » L'arti- 
cle 941 est presque la reproduction de Tart. 27 
de Tordonnance. « Le d^faut de transcription 
« pourra 6tre oppose par toutes personnes ayant 
a int^rfit, excepte toutefois celles qui sont char- 
« gt^es de faire faire la transcription, ou leurs 
« ayants cause et le donateur. » 

13. L'id^e du legislateur de 1855 est toute 
diff^rente. II s'est inspire de la loi du 11 bru- 
maire an VII ; il s'est appropri^ sa formule en 
r^largissant. 

Aussi la transcription produit des effets diffe- 
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rents, suivant que la transmission de propri^t^ 
immobili^re s'op6re i titre gratuit ou k litre 
on^reux. 

14. Gependant remarquons, d6s main tenant, 
qu'au point de vue de la transmission de la pro- 
pri^te, entre les parties, la transcription 6tablie 
par le Code civil et celle de la loi de 1855 ont 
des effets identiques. Par I'effet du contrat la 
propri^t^ passe imm^diatement k Tacqu^reur ou 
au donalaire. Avant la transcription Tacqu^reur 
et le donataire ne sont pas de simples cr^anciers. 
C'est ce que nous dit Tart. 938 pour les dona- 
tions : « La donation dftment accept^e sera par- 
« faite par le seul consentement des parties ot 
« la propri6t6 des objets donnas sera transf^r^e 
« au donataire. » Quant aux actes h titre on6- 
reux, Tart. 1138 les r^git toujours; I'acqu^reur 
est propri^taire avant la transcription (art, 1583, ^ 
1138). Aux termes de Tart. 3 de la loi de 1855, 
irn'y a que les tiers qui ont des droits sur Tim- 
meuble qui . peuvent se pr^valoir du d^faut de 
transcription. Done le droit est acquis, la pro- 
pri6t6 transf6r6e entre les parties ind^pendam- 
ment de la transcription. 

15. II importe de se fixer dhs k present sur le 
sens du mot tiers. Nous n'avons cependant pas 
Tintention de determiner quelles personnes sont 
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ou ne sont pas des tiers dans rensemble du droit. 
Cette question nous enlratnerait hors de notre 
sujet. Nous nous demanderons seulement quelles 
sont les personnes que la loi du 23 mars 1855 
qualifie de tiers dans son art. 3. 

La loi du 11 brumaire an VII ne rangeait 
parmi les tiers que ceux qui avaient contracts 
avec le vendeur. La loi du 23 mars 1855 
s'exprime d'une fagon plus large. D'aprfes cette 
loi sont tiers tous ceux qui ont des droits sur 
rimmeuble. 

En consequence, nous nous croyons autoris^s 
k conclure, de la g6n6ralit6 des termes de la loi, 
qu'elle a voulu, non seulement prot^ger comme 
la loi de brumaire ceux qui contractent avec le 
vendeur, mais encore certaines personnes dont 
la loi brumaire ne s'6tait pas occup^e. Nous ran- 
gerons parmi ces personnes tous ceux qui on I 
acquis une hypothfeque l^^gale ou judiciairCj la 
femme, le mineur et Tinterdit. lis ont un droit 
sur rimmeuble. lis peuvent done prendre rang 
parnii les tiers autoris^s k invoquer le d^faut de 
transcription, en cas de vente faite par le mari 
ou le tuteur, bien qu'ils n'aient pas contracte 
avec lui. 

16. Les effets de la transcription etablie par 
le Code et par la loi de 1855 different done sen- 
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siblement des effets de la tradition que nous 
avail transmise la legislation romaine. En droit 
romain un contrat, dont le but est de transferer 
la propriete, ne produit, par lui-mSme, qu'une 
obligation. Entre les parties, comme k regard 
des tiers, la propriety n'est transferee que par 
I'execution du contrat de vente, par la tradition. 
Les redacteurs du Code, comme le 16gislateur 
de 1855, n'ont pas entendu adopter un systfeme 
qui ferait d'une formality de publicity une con- 
dition veritable du deplacement de la propri^te. 

Aussi, nous pouvons le dire dhs k present, h 
rinstant du contrat Tacqu^reur devient pro- 
prietaire Si Tegard de I'ali^nateur; il pent cons- 
tituer sur Timmeuble des droits r^els qui seraient 
opposables k celui-ci en cas de resolution amia- 
ble du contrat. 

II n'en etait pas ainsi en droit romain ; Tache- 
teur, auquel la chose vendue n'avait pas ei6 
livr^e, n'avait jamais pu constituer de droits 
sur cette chose, et s'il renongait aprfes coup au 
benefice de la vente, le vendeur n'avait jamais 
cesse un seul instant d'etre proprietaire. 

Un autre effet de la transmission de la pro- 
priete par le seul consentement, c'est que 
Tacquereur pent revendiquer la chose entre les 
mains de tout possesseur sans titre. L'acheteur 
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romain, h qui la chose n'avait pas 6t6 livr^e, 
n'aurait jamais pu inqui^ter un tiers posses- 
seur. 

Les autres effets de cette transmission par le 
seul consentement seront d^termin^s quand, 
aprSs avoir parcouru le cercle des personnes qui 
peuvent opposer le d^faut de transcription, 
nous 6num6rerons celles qui au contraire ne 
peuvent pas I'opposer. 

II ne faut done pas s'exag^rer les effets de la 
transcription; elle n'est pas n6cessaire d'une 
manifere absolue et complete pour transferer la 
propriety. Mais tant que cette transcription n'a 
pas 6t6 oper^e, certaines personnes peuvent 
exciper de leur ignorance de la transmission 
qui a eu lieu pour faire valoir les droits qu'elles 
tieniient de celui qui a cess^ d'etre propri^taire. 
Quelles sont ces personnes? L'art. 941 y r^pond 
pour la matifere des donations. 

17. On a soutenu que les auteurs du Code n'a- 
vaient voulu qu'appliquer aux donations de 
biens susceptibles d'hypoth^que le regime de la 
loi du 11 brumaire an VII ; or, dit-on, la loi du 
11 brumaire an VII ayant 616 abrog^e, les 
art. 939 et suivants I'ont 6t6 ^galement. La pro- 
pri^te des immeubles donnas se d^place par le 
seul consentement sous Tempire du Code. Les 
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tlers qui contractent avec le donateur depuis la 
donation ne peuvent done opposer au donataire 
le d^faut de transcription. EUe n'est plus que le 
pr^liminaire n6cessaire de la purge des hypo- 
th^ues (art. 1138, 2181, 2182). 

Cette opinion est aujourd'hui et avec raison 
abandonn^e. L'art. 941, dit-on, doitStre inter- 
prets par la loi du 11 brumaire an VII. C'est ce 
qu'il faudrait prouver. Or, nous voyons que les 
rSdacteurs n'ont fait aucune mention de la loi 
de Tan VII dans les art. 931 et suivants : nous 
remarquons, au contraire, qu'ils ont trait6 sp6- 
cialement de la transcription des donations et 
que par suite ce chapitre se sufflt h lui-mSme. 
Sans doute ils ont emprunt6 & la loi de brumaire 
lenom de la formality destinSe h rendrela dona- 
tion publique : ils ont dScidS, comme la loi de 
brumaire, que cette formality ne s'appliquerait 
qu'aux biens susceptibles d'hypoth^ue : mais 
par la formule de Tart. 941, ils se sont Svidem- 
ment 6cart6s de la loi de brumaire etont montr6 
qu*ils entendaient faire de la transcription des 
donations un mode de publicity sui generis. 

18. Examinons maintenant les effets de la 
transcription au point de vue du dSplacement 
de la propriete. L'art. 3 consacre la distinction , 
introduite par la loi de brumaire entre les par- 
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ties et les tiers. G'^tait \k une id^e nouvelle : aux 
termes de la loi de 1790, la pvopn6i6 n'^tait 
transfSr^e au regard des parties comme au re- 
gard des tiers que par la transcription. Dans les 
couturaes de nantissement , les parties elles- 
m6mes n'^taient saisies que par une insertion de 
Tacte dans les registres publics. Dans ce syst^me 
aucune difficult^ n'dtait possible : tant que la 
transcription n'avait pas 6i6 op^ree Facte 6tait 
sans effet : la propri^t^ n'^tait pas d^pla- 
cee. La loi de brumaire a introduit et celle de 
1835 a consacr^ cette formule complexe : la pro- 
pv\6t6 est transf6r6e entre les parties par le seul 
consentement, k Tegard des tiers par la trans- 
cription. Cette conception d'une translation de 
propri6t6 relative est-elle k Tabri de toute criti- 
que? Nous ne le pensons pas. En 18bl, lorsque 
le projet fut pr6sent6, M. Dupin disait : cc A qui 
« persuaderez-vous, quand les parties ont fait un 
« acte en r^gle, que cet acte n'est pas achev6, 
« que Tune d'elles n'a pas cess6 d'Mre proprid- 
« taire et que I'autre n'a pas achet6? » 

Lors de la discussion de la loi de 1855 cette 
objection fut reproduite. On soutint qu'il serait 
plus logique de revenir au principe de la loi de 
1790; qu'il n'y avait que deux partis k pren- 
dre : ou decider que jusqu'Si la transcription la 
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vente n'est pas plus parfaiteSi regard des parties 
qu'h regard des tiers, ou ne pas r^tablir la 
transcription : qu'iUtait impossible de concilier 
le principe que la propri6t6 se transftre par le 
seul consentement avec la n6cessit^ de la trans- 
cription. [Revue hist, de droit frang. et itran.^ 
tome 1, ann6e 1855, page 97.) 

En effet, cette scission du droit de propri6t6 
ne satisfait pas I'esprit. Dans Tintervalle qui s'e- 
coule entre la vente et la transcription, Tache- 
teur est proprietaire Si regard du vendeur et il 
ne Test pas Si I'egard des tiers. Le vendeur est 
toujours proprietaire Si Tegard des ti^rs et il 
n'est plus proprietaire Si regard de Tacheteur. 
Peut-on done 6tre Si la fois proprietaire et non- 
propri6taire ? 

D'un autre c6t6, decider que jusqu'Si la trans- 
cription la propriety ne serait pas deplacee entre 
les parties eOt 6t6 en opposition avec leur inten- 
tion. Au contraire, la transcription ^tait h^ces- 
saire Si regard des tiers pour sauvegarder leurs 
droits. G'est par suite de ces id6es si diff^rentes 
que le legislateur, apr^s de nombreux revire- 
ments, est arrive Si cette formule complexe et 
peut-6tre illogique d'une translation de propri6t6 
relative, mais qui r^unit cependant un double 
avantage : elle est conforme Si Tintention des 
Lm. 8 
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parties : elle sauvegarde en m6me tempB rint6- 
rSt des tiers. 

G'est done ici Tint^rfit des tiers qui justifie le 
l^gislaleiir. Aussi n'admettons-nous pas les mo- 
tifs' donnas par M. Mourlon {Traiti die la trans- 
crzptioriy tome 2, page 12). Selon cet auteur, « la 
a loi a pu, sans manquer de logique consid6rer 
<c comme inexistant au regard de certaines per- 
a sonnes Facte qu'elle tient pour valable Si I'egard 
« de lels autres int^ress6s. » Ainsi, selon Mour- 
lon, il serait logique de decider qu'une personne 
pent 5 la fois 6tre et ne pas 6tre propri^taire, 
suivant qu'elle oppose son droit h une personne 
ou k une autre ! Que cette decision soit utile, 
nous ne le conteslons pas; mais qu'elle soit lo- 
gique, c'est ce qu'il nous est impossible d'ad- 
.mettre. (Boissonade, Bevue pratique, tome 30. 
Bonnier, Bevue de legislation, tome 7, p. 40. Lau- 
rent, tome 29, p. 181, n° 158.) 

19. Aprfes avoir examine rapidement les insti- 
tutions qui ont pr6c6d6 la transcription, il faut 
maintenant T^tudier en elle-m6me et se deman- 
der quels sont les ^vantages attaches Si Taccom- 
plissemenl de la formality , quelles sont les 
consequences dudefautde transcription. Si nous 
supposons qu'une vente ou une donation d'im- 
meuble a eu lieu, et que ces actes n'aienl point 
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6te transcrits, nous voyons que de nombreux 
conflits peuvent s'61ever : 

1° Entre Tacqu^reur ou le donataire et les 
ayants cause de Tali^nateur ; 

2^ A ['inverse entre Tali^nateur et les ayants 
cause de Tacqu^reur ou du donataire ; 

3^ Entre Tacqu^reur ou le donataire et les 
tiers autres que les ayants cause de Talif^.nateur. 

Tel sera Pordre que nous suivrons. Nous nous 
occuperons en dernier lieu des fins do non- 
recevoir qui peuvent Stre oppos^es aux person- 
nes admises en principe Si invoquer le defaut de 
transcription. 



CHAPITRE PREMIER. 

RAPPORTS DE l'aCQUEREUR ET DU DONATAIRE AVEC 
LES AYANTS CAUSE DE L ALIENATEUR. 

20. II est clair d'abord que les contractants 
eux-mfimes ne rentrent pas dans la classe des 
tiers. Mais pour les ayants cause de Tali^nateur 
il faut distinguer. 
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I. — Ay ants cause'universek ou d litre universel. . 

21. S'agit-il d'une alienation Si litre ondreux ? 
a leur 6gard la propriety est transferee indepen- 
damment de la Iranscription. En effet, d'aprfes 
les principes g^n^raux du droit, ils sont tenus 
des obligations de leur auteur comme ils succ6- 
dent Si ses droits. Ils sont consider6s comme 
ay ant ete parties au contrat et la loi de 1855 ne 
protege que les tiers. 

22. Mais on s'est demande si les ayants cause 
par acte entre- vifs des h^ritiers peuvent opposer 
Si Tacheteur le defaut de transcription? On sou- 
tient la negative en disant : La vente, bien que 
non transcrite, est opposable auxh^ritiers du 
vendeur : on ne voit pas comment ils pourraient 
conferer des droits sur Timmeuble puisqu'ils 
n'en ont point eux-m6mes. « Nemo dat quod 
« non habet. » Ge raisonnement tombe devant 
cette consideration que Theritier ne fait qu'un 
avec son auteur : « Heres defuncti vicemsustinet. » 
S'il en est ainsi, nous demanderons pourquoi 
rheritier ne jouirait pas des mSmes droits que 
son auteur. Or celui-ci vis-Si-vis des tiers est 
considere comme proprietaire jusqu'Si la trans- 
cription. Pourquoi Theritier du vendeur, qui 
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continue sa personne, ne jouirait-il pas de la 
m6me prerogative? Puisque le 16gislateur a 
admis une translation relative de la propri^te, il 
faut 6tre consequent et admettre le principe 
dans tons ses r^sultats. Ainsi tons avants cause 
par acte entre-vifs des successeurs uniyersels 
qui auront un droit r6el conserve conformement 
k la loi pourront opposer le defaut de transcrip- 
tion. 

23. S'agit-il d'une alienation k titre gratuit? 
Tordonnance de 1731 auxheritiers accordaitle 
droit d'opposer le defaut d'insinuation. La loi du 
11 brumaire an VII leur refusait le droit d'op- 
poser le defaut de transcription. Mais quelle a 
ete la pensee des redacteurs du Code? Ont-ils 
entendu reproduire Tordonnance ou la loi de 
brumaire ? 

L'art. 941, surlequel repose la discussion, est 
ainsi congu : « Le defaut de transcription pourra • 
a etre oppose par toutes personnes ayant inte- 
« ret, excepte toutefois celles qui sont chargees 
« de faire faire la transcription ou leurs ayants 
« cause et le donateur. » 

On a soutenu que les heritiers du donateur 
peuvent opposer le defaut de transcription. En 
effet, diton, aux termes de la loi loute personne 
at/ant intirit pent opposer le defaut de transcrip- 



Digitized by 



Google 



— 148 — 

tion. Or les heritiers du donateur peuvent 
avoir acceple puremeiit et simplement la succes- 
sion, puisse trouver obliges de payer les dettes, 
apr^s avoir 6t6 ^vinc^s. S'ils ne peuvent opposer 
le d(5faut de transcription, aucune ressource ne 
leur reste. Car la d^couverte d'une donation ne 
pent leur permettre de demandcr la rescision de 
leur acceptation (art, 783). 

Si les heritiers du donateur ont int6r6t h 
opposer le defautde transcription, ils remplis- 
senl la premiere condition exig^e par la loi pour 
rinvoquer. D'un autre c6t6, ils ne rentrent pas 
dans la cat6gorie des person nes auxquelles la 
loi defend exceptionnellement d'opposer la clan- 
desLinite d'une donation, c'est-&-dire celles qui 
sont charg^es de faire faire la transcription, 
leurs ayants cause et le donateur. Le texte de la 
loi leur permet done d'opposer le d^faut de 
transcription. 

L'art. 941 areproduitia disposition principals 
de Tart. 27 de Tordonnance. II a proclam6 que 
tous ceux qui avaienl interfit pouvaient opposer 
led^faut de transcription. Ce point est essentiel : 
pen importe qu'il n'ait pas reproduit r^num^ra- 
tion des personnes qui peuvent opposer le d^faut 
de transcription. 

Les heritiers du donateur auront plus de 
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droits que leurauteur, cela est vrai. Mais puis- 
queles art. 1339 et 1340 leur accordentun droit 
propre, pourquoi ne pas admettrela m6me solu- 
tion pour Tart. 941 ? 

Est-il exact de soutenir que ie donataire 
pourra repousser les h^ritiers qui lui oppose- 
raient le defaut de transcription par Texception 
quem de evictione? L'affirmative serait contradic- 
toire. Car si la loi a donn6 aux h^ritiers le droit 
d'opposer au donataire le d6faut de transcrip- 
tion, il est clair qu'ils ne sont pas obliges de 
I'indemniser. 

Nous n'admettrons pas cette. doctrine, bicn 
qu'elle pr^sente quelques arguments pressants, 
et qu'elle s'appuiesur uneidee que nous croyons 
vraie en g6n^ral, & savoir, que Part. 941 s'est 
inspire de Tordonnance de 1731. Nous pensons 
qu'ici les r^dacleurs du Code ont abandonn6 le 
systome de Tordonnance, parce qu'il d^rogeait 
trop gravement au "pvind^^e.inHeressustinetperso" 
« nam defuncti. » L'h6ritier ne peut avoir plus 
de droits quo son auteur. Le.donatour n'aurait 
pas le droit d'opposer le defaut de transcription ; 
son heritier ne peut avoir plus de droits que 
lui. L'art. 1340 est une exception qui confirme 
la regie. 

II est inexact de pr6tendre que Tart. 941 a 
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reproduit d'une mani^re absolue Tart. 27 de 
Tordonnance de 1731. Notre article ne parle pas 
des heriliers du donateur. Or il eftt fallu un 
texte precis pour leur donner des droits que les 
principes genera ux leur refusent. 

Deplus, d'aprfesTordonnanceles h^ritiers con- 
servaient leurs droits nonobstant touteclause con- 
traire. L'art. 27derordonnanceseterminaitainsi: 
« Et la disposition du present article aura lieu, 
« encore que le donateur se f<lt charge expresse- 
« ment de faire insinuer la donation, h peine de 
« tons d6pens, dommarges et interSts ; laquelle 
« clause sera reconnue comme nuUe et non 
a avenue. y> Ainsi le donateur ne pouvait pas 
s'obliger valablement en vers le donataire k faire 
insinuer la donation : car alors ses heri tiers 
eussent 616 tenus de la mSme obligation, ce qui 
ne leur e<lt pas permis de profiter de leur droit 
d'opposer le defaut d'insinuation. De cette fagon 
les heriliers du donateur 6taient efficacement 
proteges. Aujourd'hui au contraire, la suppres- 
sion dans notre art. 741 de la phrase finale de 
Tart. 27 de Tordonnance fait que rien n'emp^- 
cherait le donateur de laisser inserer dans la 
donation une clause de cette nature. La Ipi n'a 
done pas entendu assurer des droits h ses h6ri- 
tiers. . 
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Nous laisseronsde c6te un texte qu'on invoque 
souvent en faveurde notre opinion, Tart. 1072 : 
<c Les h^ri tiers i^gi limes de celui qui aura fait 
« la disposition ne pourront en aucun cas op- 
« poser aux appel6s ledefautde transcriptibn ou 
« inscription. » II n'est pas ndcessaire de recou- 
rir k ce texte qui est special aux substitutions 
et dont par consequent il n'y a aucun argument 
Si tirer au point de vue des donations. 

Les h^ritiers du donateur.sont-ils d'ailleurs si 
dignes de la protection de la loi? lis pouvaient 
accepter sous benefice d'inventaire et par iSi 
6viter de se Irou ver en perte. 

C'est en ce sens que s'est flx^e la jurispru- 
dence. 

II . — Ay ants cause d titre parHculier. 

C'est 6videmment parmi eux qu'il faut princi- 
palement chercher les tiers que la loi a voulu 
prot6ger en prescrivant la publicity. 

24. A. — LeconflitpeutsMleverd'abord entre 
deux acqu6reurs successifs entre-vifs du m6me 
immeuble, c'est-Si-dire : 1^ entre deux acqu6- 
reurs h titre on^reux. Le vendeur alifene son 
immeuble k deux acheteurs successifs. La ques- 
tion se r6soul par la priority des tranpcriptions, 
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celui des deux qui aura transcrit le premier 
remportera sur ['autre (1). 

2b. 2* Entre deux acqu^reurs, I'un h titre 
onereux, Tautre h titre gratuit. Un acqu^reur 
peut opposer h un donataire le d^faut de trans- 
cription. Aucune difiBcult^ ne peut s'^lever a 
cet 6gard. Mais il n'en est pas de m6me de Thy- 
pothfese inverse. C'estune question controvers^e 
que celle de savoir si un donataire peut opposer 
h un acfju^reur h titre onereux le d6faut de 
transcription. 

L'affirmative ^tait admise dans les pays de 
nantissement. Entre un acqu^reur h titre one- 
reux et un acqu^reur h titre gratuit, celui-lSi 
^.tait pref6r6 qui avait le premier pris saisine-. 
Cette assimilation des donataires aux acheteurs 
se retrouve au Code civil h differents points de 
vue. Ainsi les acqu^reurs Si titre gratuit peu- 

(1) Que decider lorsque deux acquereursd'unimmeuble 
se sont prisentes le m^me jour et onl fait operer la trans- 
cription? Selon nous, c'est cclle qui aura ^te inscrite la 
premiere sur le registre des d^p^ts qui Temportera sur 
I'aulre. En effet, on peut concevoir des erreurs dans le 
classenient sur le registre des transcriptions. Mais il est 
difficile d'en supposer sur le registre des dep6ts, pu sque 
rinscription sur ce registre se fait an moment mdme de la 
presentation des actes, et qu^un rec^pisse indiquant le 
num^ro d'ordre de son d^pdt de pieces est remis au re- 
querant. 
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vent opposer aux cr^anciers hypothecaires le 
d^faut d'inscription, aussi bien que les acqu6- 
reurs k litre onereux. Aux termes de Tart. 133, 
Tabsent recouvre ses biens dans I'etat oti ils se 
trouvent ; la loi ne fait aucune distinction entre 
^es biens alien^s k titre onereux ou h titre gra- 
tuit. 

On objecte que la loi a vouiu proteger ceux 
qui contractent h titre onereux et non ceux qui 
iutlent delucro captando. Mais il y a des cas oii le 
donataire manque non seulement d'acqu^rir, 
mais encore se trouve en perte. Supposons qu'il 
constitue une dot avec I'immeubie donn6 : si le 
donataire pent 6tre Evince par un acquereur, 
il sera oblige de payer au donataire par 
contrat de mariage la valeur de Timmeuble 
(art. Ib47). Ce remboursement peut entratner sa 
mine. 

Enfin on a soutenu que le donataire n aurait 
aucun int6r6t h opposer St Tacqu^reur le d^faut 
de transcription. Car s'ilreussissaitparcemoyen, 
Tacqu^reur de son c6t6 pourrait triompher par 
Taction Paulienne. En eflet, dit-on, le vendeur 
en donnant h un tiers la cliope vendue commet 
une fraude caracteris6e. Mais le donataire peut 
r6pondre : La vente non transcrite est nuUe h 
mon egard , la loi m'autorise k invoquer le de- 
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fautde transcription. II n'y a pas de fraude h 
profiler d'unb^n^fice accords par la loi. D'ailleurs 
il .pent se faire que la fraude n'existe d'aucun 
c6t6, par example dans le cas ou rh6ritier du 
vendeur, ignorant la vente, a donne la chose 
vendue. 

26. Nous avons suppose que le donataire a 
transcrit, tandis que Tacheteur n'a pas rempli 
la formalite. Mais il pent se faire que ni Tache- 
teur ni le donataire n'aient transcrit. Dans ce 
cas, c'est celui dont I'acte a le premier dale cer- 
taine qui Temportera qur Tautre. 

27. 3°Enfin un conflitpeut s'61ever entre deux 
acqu^reurs Si titre gratuit. Je donne un immeu- 
ble h Pierre et je donne ensuite le m6me im- 
meuble Si Paul. Paul fait Iranscrire avant 
Pierre : pourra-t-il opposer h Pierre le defaut 
de transcription? 

Dans le sens de la negative on in voque d'abord 
un argument historique. Les r^dacleurs du Code 
ont suivi, dit-on, en mati^re de transcription la 
loi de Tan VII. Or cette loi n'ehtendait proteger 
que les creanciers et les acqu^reurs h titre one- 
reux. 

On invoque un rapport fait au Tribunal par 
M. Jaubert, dans lequel, apr^s avoir 6num6r6 
les personnes qui peuvent opposer le defaut de 
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transcription, ii ajoute : « II n'y a d'exceptees 
« que ceiies qui sont charg^es de faire faire la 
<c transcription ou leurs ayants cause et le dona- 
« teur, ce qui comprend aussi necessairement 
« les donatairespostirieurs^ ies cession naires eties 
« h^ritiers du donateur » [Loov^^Ug.civ.^ t. 11, 
p. 437, 438). 

Enfin on tire un argument de i'art. 1072 au 
titre des Substitutions : « Les donataires, ies 
« legataires, ni m6me ies h^ritiers legitimes de 
« celui qui aura fait la disposition, ni pareille* 
« ment leurs donataires, legataires ou h^riliers, 
« ne pourront opposer aux appel^s le d6faut de 
« transcription ou inscription. » 

Nous nous sommes d6ja expliqu^ sur la 
question de savoir si Tart. 941 n'est qu'une re- 
production de la loi de brumaire. Notre opinion 
est que, si dans cette matiere les r^dacteurs du 
Code se sont inspires k certains egards de la loi 
du 11 brumaire an VII, Tart. 941 se rattache 
pluldt, avec certaines restrictions cependant, 
k Tordonnance de 1731. Or Tordonnance don- 
nait ^galement le droit d'opposer le d^faut 
de transcription h toute psrsonne qui y avait 
int^rfit, et parmi ces personnes elle designait 
express^ment un donataire poste5rieur. Le Code 
ay ant reproduit les termes g^neraux de Tor- 
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doiinance, nous sommes fond6s h dire qu'il en a 
reproduit le sens etqu'aujourd'hui, comme sous 
I'empire de I'ordonnance de 1731, un second do- 
nataire peut opposer au premier lo d^faut de 
transcription. 

Quant k Tavis exprim^ par Jaubert dans son 
rapport au Tribunat, ce n'est qu'une opinion 
individueile qui a et6 gen^ralement repouss^e, 

L'argument qu'on tiredel'art. 1072 n'estpas 
plus concluant. En effet, d'aprfes cet article, le 
donataire du disposant ne peut pas opposer aux 
appel^s le d<^faut de transcription. De Ik on 
conclut qu'un donataire ne peut pas opposer k 
un donataire le d^faut de transcription. Nous 
soutenons au contraire qu'il y a iSi une disposi- 
lionsg^ciale aux substitutions et qui ne doit pas 
6tre g6n6ralis6e. Cequi le prouve, c'est qu'une 
vhgle dilKrente a toujours exists k cet 6gard en 
matifere de donations et en mati^re de substitu- 
tions. L'art. 34 do I'ordonnance de 1747 sur les 
substitutions d^fendait aux donataires du cons- 
tituant d'opposer aux substitu6s le d6faut de . 
publication et d'enregistrement de la substitu- 
tion. Au contraire, Tart. 27 de Tordonnance 
de 1731 sur les donations permettait aux dona- 
taires post^rieurs d'opposer le d^faut d'insinua- 
tion. II n'y avait rien de choquant cependant k 
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admettrfe une solution difKrente dans les deux 
cas. Les substitutions sont une mati^re excep- 
tionnelle. Le 16gisiateur a d6rog6 aux regies 
habituelles en faveur des appel^s, parce que les 
substitutions peuvent 6tre faites au profit d'en- 
fants non encore congus. L'art. 1072 doit Stre 
interpr^te en notre faveur ; car ii suppose que ie 
donateur, apr6s une premiere donation grev^e 
de substitution, a dispose de nouveau k titre 
gratuit du niSme bien ; s'il 6tait de r6gle qu'un 
deuxitoe donataire ne peut opposer au premier 
le d^faut de transcription, il eiit et^ bien inutile 
de faire une disposition spdciale en faveur des 
appel^s. 

De plus, on a soutenu, avec raison selon nous, 
que Tart. 1072 ne s'occupait pas du defaut de 
transcription de Tacte comme donation, mais 
comme substitution. En effet, l'art. 1072 est 
au titre des Substitutions. De plus, la loi parle 
d inscription. Or, Tinscriptionnepeuts'appliquer 
qu'Sila chargede :onserver etderendre. La dispo- 
sition de Tart. 941 reste par consequent intacte. 

2S.B. — L'acqu^reur entre-vifs peut se trou- 
ver en conflit avec un l^gataire. Supposons 
d'abord un acqu^reur k titre on^reux en conflit 
avec un l^gataire universelou h titre universel, 
et avec un I6gataire particulier. 
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Pour le l^gataire universel ou h litre univer- 
sel, il n'est pas douteux qu'ils ne rentrent pas 
dans la cat^gorie des tiers, puisqu'iis repr^sen- 
tent le defunt. Mais on pourrait soutenir que le 
l^gataire particulier est un tiers ; car il n'est pas 
le repr^sentant du defunt; pourquoi ne serait-il 
pas prot6g6 comme le donataire? N^anmoins 
nous ne pensons pas que le l^gataire puisse 
opposer le d^faut de transcription Si I'acqudreur 
& litre on^reux. Car le legislateur de 1855 a 
surtout song^ k Tint^rfit de ceuxqui contractent 
avec le vendeur, et non de ses h^ritiers ou 16ga- 
taires. G*etait aussi la pens^e des auteurs de la 
loi de brumaire, et M. Rouher a ddclar^ que 
Tart. 3 n'^tait qu'une reproduction de la loi de 
brumaire avec les ameliorations dont la pratique 
avail d^monlr^ la necessite. Enfin, si Tacheteur 
qui n'a pas transcrit etait 6vinc6 par le l^gataire, 
il deviendrait vis-Si-vis de la succession du ven- 
deur creancier de la garantie. Dfes lors, il devrait, 
comme creancier, primer le legataire en vertu 
de la rhgle « non sunt bona nisi deducto OBre 
alieno. » 

28 bis. Nous admettrons au contraire le 16ga- 
taire Si litre particulier h opposer le d^faul de 
transcription, s'il se Irouve en conflit avec un 
acquereur Si litre gratuit. Ici le texle de Tarti-^ 
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cle 941 nous semble imposer une solution diff^- 
rente. Le l^gataire particulier a int6r6t Si opposer 
le defaut de transcription ; il pourra done Tin- 
voquer comme un second donataire. 

II est vrai qu'on a fait Si cette doctrine Tobjec- 
tion qui nous a paru decisive en cas de conflit 
entre un l^galaire et un acqudreur h titre one- 
reux. On a dit : si le donataire est 6vinc6, il 
pourra agir en garantie contre la succession du 
donateur. Or, un legs ne peut jamais nuire aux 
cr^anciers du defunt. Nous repondrons que le 
donataire n'est vrairacnt pas cr^ancier jde la 
succession. Car la donation non transcrite 
n'existe pas au regard des tiers, et ici tous ceux 
qui ont inter6t Si opposer lo defaut de transcrip- 
tion sont des tiers. Le l^gataire pourra done 
r opposer. 

29. C. — Un conflit peut s'^lever entre 
Tacquereur de la propri^t^ et les aequ6reurs de 
droits r^els autres que Phypoth^ue, e'est-Si-dire 
les personnes qui auraient acquis de Uali6nateur 
un droit d'antiehrese, de servitude, d'usage, 
d'habitation , nous ajouterons d'emphytdose, 
bien que, la loi de 18b5 soit muette k cet ^gard. 

30. 1° Le er^aneier antiehresiste, s'il n'a pas 
fait transerire, ne pourra se prevaloir de son 
droit vis-Si-vis de Tacquereur qui s'est conform^ 

Len. 9 
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h )a loi. Si au contraire il a eu li^in de remplir 
la formalitd ^vant la transcription de la vente, 
Tacqu^reur devra d^sint^resscr rantichr^8i3taQu 
supporter rantichrfese {art. 2087, 2090, C. ciy.), 

31, 2*^ La constitution d'un droit de servitude, 
d^tisage et d'habitation doit dtre transcrite. Ju$^ 
qu9^1^ elle n^est pas opposable k Tacqu^reur da ]ia 
proprii^t^. m il n'y a pas k distinguer si Tacqiii- 
sition d$ la servitude a eu lieu k titre on^reun; 
ou k titre gratuit. Avant la loi de 185^ c'f^tait 
une question controvers/Se que calle de savoir si 
la donation d'une servitude davait fitre trans- 
crit@. Mais aujourd'hui la discussion n'estplus 
possible. Le S 1 de Tart. 2 de la loi de 185S est 
formel : « Tout acte constitutif de servitude doit 
6tre transcrit. 

32. Doit- on compter Temphyt^ose au nombre 
defi droits r^els ? Nous ne voulons pas dire par Ik 
que h& droits i^§i$ sauU sont sujets h transcrip- 
tion : mais tous les droits r^ls principaux doi^ 
vent dtre tr^nscrits. Si done nous d^idons qua 
Temphyteose rentre dans la oat^gorie des droits 
r^ln, nous admettons par Ik mdme qu'^lle doit 
6tre transcrite. 

Nous pi^nsons que la negative doit 6tre 
adoptee. Los rMaotauff du Godo out entendU 
suppHmer rempbyt^se cooafrie droit r^l Gala 
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r^sulte de leur sitenee. E» effet, la liste des 
droits r6els indiques par Tart. 543 est limita- 
tive. La lot n'a admi^ que caqx qu'elle ^nonce. 
Or, eile ne parle que des droits de proppi^t^, 
d'ueiiifruit ou de servitude. Un fait encore plus 
signifloatif, 8'il -est possible, c'est que les lois du 
9 messider an III %i du 11 brumaire an VII ran- 
gaaient i'emphyl^oseparmi les droits suscoptibles 
d hypotjifeque. L*apt.2118,quiesttir^ decesdeux 
loisy ne parle eependant pas de Tenaphyt^ose. 

Le mot d'einphyt^ose ne se rencontre pas 
una fois au Code, et eependant il est impossible 
d'admettre que Inattention de ses auteurs n'ait 
pas 6ie attir^e sur une mali6re aussi importante 
dans Pancien droit et qui avait donn^ lieu Si tant 
de eontroverses. L'acte constitutif d'emphyt^ose 
ne doit done pas *tre public; seulement, le 
bail emphyt^otique, s'il depasse dix-huit ans, 
devra 6tre transcrit comme tous les baux de 
cettd dur6e. La jurisprudence est entree dans 
nm voie Gontraire (Cass., i^ avril 1840, aff. 
Donat-Demessine, V. Enreg. n®3032]. 

Le bail k domaine cong^able, sMl est fait pour 
plus de dix-huit ans, doit fitre egalement trans- 
crit. 

33. Les mines conc6d^es par le gouvernement 
forment une propri^t6 dietincte de la surface^ 
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L'acte de transmission d'une mine doit done 6tre 
transcrit. 

34. D. — L'acqu^reur k titre on^reux ou Si 
titre gratuit pent se trouver #n conflit avec les 
cr^anciers hypoth^caires et privil^gi^s de l'ali6- 
nateur. Mais les conditions exig^es pour que 
ces diff^rentes categories de personnes fassent 
valoir leurs droits respectifs ont varie avec le 
temps. Le d^lai accords aux cr^anciers privil^- 
gi^s ou hypoth^caires pour s*inscrire ^tait diffe- 
rent sous Tempire du Code civil, du Code de 
procedure, de la loi de 185b. A quelle epoque 
rinscription doit-elle avoir 6t6 prise pour que le 
conflit puisse s'dever? 

35. Sous I'empire du Code civil, dte Tinstant 
du contrat, Tali^nateur perd la propriety ^r^a 
omnes : St partir de cette Epoque aucun droit ne 
pent plus 6tre inscrit de son chef. Les inconv6- 
nients de ce systfeme apparurent bientdt. 

36. Le Codede procedure vintapporterune pre- 
miere amelioration au regime hypothecaire,inspi- 
ree, il est vrai, par une id6e fiscale. Les art. 834 
et 835 de ce Code accord^rent aux cr6anciers du 
vendeur un deiai de quinze jours, a partir de la 
transcription de I'acte translatif de propriete^ 
pour inscrire leurs privileges et hypotheques sur 
rimmeuble sorti du patrimoine de leur d^biteur. 
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37. Lors de la discussion de la loi de 1855, un 
grand nombre d'orateurs, d'accord en cela avec 
TAssembl^e legislative de 1850, seprononc^rent 
en faveur du maintien des art. 834 et 835 du 
Code de procedure. Dans Tenqufete faite en 1841, 
les cours royales furent en gdn^ral du mfime 
avis. Un certain d^lai, disait-on, est n^cessaire 
aux cr^anciers pour se mettre en r^gle. Or ce 
delai ne doit commencer k courir qu'Si compter 
du jour oil jls sont avertis par la transcription 
que le d^biteur a dispose de leur gage. Autre- 
ment aucune s^curit^ n'est possible pour les 
cr^anciers, puisque le d^biteur pent aligner clan- 
destinement et transcrire aussitdt aprfes. 

Dans Topinion contraire, on disait : « Si des 
<c inscriptions peuvent 6tre effectu^es aprfes la 
« transcription, les acquisitions seront moins 
« nombreuses. Quant aux prMeurs, ils ont un 
« moyen bien simple de se mettre h Tabri. Qu'ils 
« nelivrentleurs fonds qu'opr^s s'6treinscrils et 
« s'dtre assures en levant un 6tat de transcrip- 
.« tion que leur inscription a ^t^ utilement 
« prise. » Ce raisonnement fut aussi reproduit 
lors de la discussion de la loi de 1855, et on 
d^cida, en effet, que la transcription arrfiterait 
le cours des inscriptions. 

38. Nous aliens maintenant appliquer le prin- 
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cipe aux diverses categories d'hypoth^ues et 
de privileges. 

4*^ HypotMques. — Aucutie hypdthfequ6 con- 
ventionnelle ne peut 6tre indcrite apr^s la trans- 
cription. II en est de mfiine de Thypothfeque 
judiciaire (1). 

39. Mais pour cette dernifere on s'est demande 
si, lorsqu'elie a 6i^ obtenue contfe le Vendeur 
d'un immeuble apr6s la Vente^ elle frappe Tim- 
meuble vendu, bien qu'elle ait 6t^ inscrile avant 
la transcription de la vente. 

Voici Tespfece : Une personne a tin cf^ander 
chlrographaire. Elle vend un immeuble 6t Tache- 
teur ne fait pas op^rer la transcription. Ce 
cr^ancier ne peut 6videmment opposer le d^faut 
de la formality. II n'a pas de droits sur Tim- 
meuble dans le sens de Tart. 3 de la loi de 1855, 
Mais entre Tali^nation et la transcription il 
obtient une hypothdque judiciaire. Peut-il alors 
rentrer dans la cat^gorie des personnes qui ont 
le droit d'opposer le d^faul de traflscription? 

(1) Que d^cid^t lorsqu^un cr^ancier du vendeur et un 
acqu^Feur ont dontiA publicity h leurs droits le mdnle Jour? 
On ne peut s^eii rapporter ^ux registres stir ce point, pUis- 
que le registre *des transcriptions n'est pas le mdme que 
celui des inscriptions. Les juges fie pourront que suivre 
tes pr^soinptions resultant des faltSt 



Digitized by 



Google 



— 135 — 

La cotir de Nancy a adopts la negative le 
14 juin 1876 (voir Sirey 1878, 2, 33). Elle se 
fonde sur ce que, pour pouvoir opposer le d^faut 
de transcription, il faut avoir un droit sur Tim- 
meuble au moment ou Tali^nation a lieu. Or le 
cr^ancier chirographaire n'en avait pas h cette 
6poque. Si une hypoth^ue lui a ^t^ conf^rde 
posterieurement, elle est venue trop tard : elle 
n'a pu frapper un immeuble d6]k sorti du patri- 
molne du ddbiteur. 

Cette opinion nous paralt en contradiction 
avec les termes et Tesprit de la loi du 23 mars 
1858. En effet, s'il s*agissait d'une hypothfeque 
conventionnelle confdrde par le vendeur avant 
la transcription, il est certain quele crdancier 
pourrait ropposer h Tacheteur. Car il a un droit 
sur rimmeuble et il peut invoquer Tart. 3. Mais 
lorsqu'il s'agit d'une hypothftque judiciaire des 
doutes s'dlfevent. Doit-on interpreter Tart. 3 en 
s'attachant uniquement k ses termes ou doit-on 
n'y voir qu'une reproduction de la loi du 11 bru- 
maireanVII? 

D*apres cette dernifere loi ceux-l& seulement 
peuvent opposer le ddfaut de transcription qui 
ont des droits sur I'lmmeuble du chef du ven- 
deur. Si I'art. 3 de la loi de 1855 doit 6tre inter- 
pv6l6 en ce sens, nous dirons que les crdanciers 
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h hypothfeque judiciaire. ne tenant pas leurs 
droits du chef du vendeur, maisde la loi,nepeu- 
vent opposer le d^faut de transcription. 

Nous croyons que, si la loi de 1855 s'est lar- 
gement inspir^e de la loi de brumaire, cepen- 
dant elle ne doit pas 6tre toujours interpr(5t6e 
d'apr^s cette derni^re loi. Gomme nous Tavons 
dit plus haut, le 16gislateur de 1855 s'est appro- 
prid la formule de la loi de brumaire en T^lar- 
gissant. L'art. 3 autorise Si invoquer le d^faut de 
transcription tous tiers qui ont des droits sur 
rimmeuble, et il n'exigepas qu'ils tiennent leurs 
droits du chef du vendeur. Le cr^ancier chiro- 
graphaire qui a obtenu une hypotheque judi- 
ciaire avant la transcription a d^sormais un 
droit sur Timmeuble. II pent done se placer sous 
la protection de Tart. 3. 

40. 2° Hypotheque Ugale. — En principe, une 
hypoth^ue legale ne pent 6tre prise sur un 
immeuble aprfes la transcription. Cependant la 
loi a fait une exception en faveur de la femme 
marine, du mineur et de Tinterdit, dont Thypo- 
thfeque pent 6tre inscrite m6me aprfes la trans- 
cription, pourvu qu'il s'agisse d'une alienation 
volontaire. La loi de 1855 est venue limiter 
cette faveur, en d^cidant que, si I'inscription 
n'etait pas prise dans Tannee qui suit la disso- 
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lution du mariage ou la cessation de la tutelle, 
rtiypoth^ue ne daterait Si regard des tiers que 
du jour des inscriptions. Mais le Code a permis 
aux tiers acqu6reurs de se mettre h Tabri de ces 
hypoth^ques occultes en remplissant les forma- 
lit6s de la purge legale, et en mettant les femmes, 
mineurs et interdits endemeurede s'inscriredans 
un delai de deux mois k peine de d^ch^ance. 

41 . 3^ Privileges. — Les privileges g^nerayx 
de Tart. 2181 doivent glre inscrits avant la 
transcription de Facte de vente de rimmeuble 
sur lequel ils portent : on pent s'^tonner qu'un 
d^lai de faveur n'ait pas 6ie accord^ h ces cr6an- 
ciers. II y a ISi quelque chose d'illogique. Car, 
si les cr^anciers jouissant d'un privilege g^n^ral 
sont dispenses d'inscription, cette dispense ne 
pent s'expliquer que par la faveur particulifere 
dont ils sont Tobjet. Cependant cette protection 
extraordinaire de la loi disparait tout a coup au 
moment de la transcription. 

42. L'acqu^reur ou le donataire pent se trou- 
ver en conflitavec les architectes, entrepreneurs 
et ouvriers qui ont construit ou repare Timmeu- 
ble. Pour que ces derniers puissent invoquer 
leurs droits, la loi exige une double formality : 
1° rinscription d'un procfes-verbal qui constate 
r^tatdes lieux au moment oti vont commencer 
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les travaiix ; 2*» celle du procfes -verbal de recep- 
tion de ces travaux. Ces deux procfes-verbaux 
doivent 6tre dresses avant la transcription • On 
a soulenu cependant que Tinscription du pre- 
mier procfes- verbal effectu^e avant la transcrip- 
tion 6tait sufflsante, puisqu'elle avertit Tacqu^- 
reur de Texistence du privilege. Nous pensons 
au contraire que cette premifere inscription est 
sans importance k ce point de vue, puisque c'est 
par la seconde seulement qu'il lui est possible 
de connattre Timportance des travaux et la plus- 
value qu'ils ont apport^e, et que le montant du 
privilege se compose de cette plus-value. 

II y a un cas oil la loi s'est montree bien 
rigoureufle pour les ouvriers. Si la reception des 
travaux n'a pas pr^cddd de quelques jours la 
transcription, il sera difficile aux ouvriers de se 
mettre en rfegle. Ainsi supposons que Tacqudreur 
ou le donataire fasse transcrire son acle d'acqui- 
sition le lendemain de la reception des travaux, 
les ouvriers, surpris par cette alienation et cette 
transcription, peuvent n'avoir pas eu le temps 
necessairepourfaireinscrireleurprocfes-verbalde 
r^oeption. Ndanmoins ilsperdront leur priviifege. 

Lorsque Talienatlon et sa transcription ont 
M faites deptiis Tinscription du procfes-verbal 
dd reiat des lieux, mais pendant le cours des 
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travaux, les ouvriers ne sont pas en faute de 
n'avoir pas fait iriscrire leur procfes-verbal de 
reception avant la transcription. On devra done 
leur donner un d^lai sufflsant pour faire rece- 
voir leurs travaux. L'art, 2103 leur accorde un 
d^lai de six mois dans ce but. CW done six 
mois qui leur seront donnas pour se metlre en 
rfegle, et le d^lai commencera 8i eourlr h compter 
du jour oti les travaux auront cessd. 

43. L'acqu6reur ou le donataire peuvent-ils 
^galement se trouver en conflit avee les cr^an- 
ciers et les l^gataires qui demandent la separa- 
tion du patrimoine du d^funt d^avee celui de 
ryritier, conform^ment Si Tart. 2114 du Code 
civil? Nous ne le pensons pas. 

Examinons les textes. L'art. 2111 du Code 
civil decide que, si les cr^anciers et l^gataires 
du d^funt prennent une inscription sur les im- 
meubles de la succession dans les six mois k 
compter de son ouverture, ils prlment toute 
hypothfeque conc^d^e sur ces mSmes biens par 
lesh^ritiers & leurs propres cr^anciers. L'arti- 
cle 2111 ne pr^voit done qu*un conflit entre les 
crdanciers et l^gataires du d^funt d'une part et 
lescr^anciers de Th^ritier d^autre pari. 

Quant au conflit qui peut s*4lever entre les 
Cr^anciers h^r^ditaires et tin acqu^reur de ry- 
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ritier, il est regl6 par Tart. 880. Aux termes de 
cet article Taction en separation ne pent plus 
6tre exerc^e lorsque Timmeuble est sorti du pa- 
trimoine de Theritier, Ainsi Tali^nation consentie 
par rh^ritier fait ^vanouir le droit des cr6anciers 
sur rimmeuble. 

La loi du 23 mars 1855 a-t-elle modifle le 
systfeme admis en cette matifere par les r^dao- 
teurs du Code? 

Dans une premiere opinion on soutient que le 
l^gisiateur de 1855 n'a pas entendu s'occuper 
de la separation des patrimoines. II a voulu 
proteger le tiers acqu^reur qui a transcrit. Ce 
dernier ne pent done pas 6tre inquiet6 par les 
cr^anciers h^reditaires. Mais quant k ceux-ci, 
leur droit subsiste aprfes la loi de 1855 tel que 
Tart. 21 H le leur a confer^. Tant que six mois 
ne se sont pas ecoul^s depuis Touverture de la 
succession, ils ont le droit d'inscrire leur privi- 
lege ; peu importe la transcription. Nous som- 
mes en mati^re. exceptionnelle. II s'agit ici 
d'un privilege sui generis auquel Tart. 6 de la loi 
de 1855 ne peut s'appliquer. Si la separation 
des patrimoines conferait un privilege propre- 
ment dit, nous le verrions cite parmi les privi- 
leges sur les immisubles. De plus, nous ne trou- 
vons pas ici de droit de suite. Or sans droit de 
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suite, pas de privilege. L'attention du l^gisla- 
teur de 1855 avail 6t6 attir6e sur ce point et 
c'est avec intention qu'il Pa pass6 sous silence- 
L'art, 2111 conserve done toute sa force. Les 
cr^anciers h^r^ditaires et les Mgataires pour- 
ront s'inscrire mSme apr6s la transcription, 
pourvu que six mois ne se soient pas 6coul6s 
depuis Touverture de la succession, et par iSi ils 
emp6cheront la confusion du prix de la verite 
avec les biens propres de Th^ritier, hi condition 
de former opposition au paiement de ce prix 
par I'acqu^reur. 

Mais si Tacqu^reur a sans aucune opposition 
pay6 son prix entre les mains de Th^ritier, il ne 
pent 6tre inqui^t^ par' les crdanciers h^r^ditaires, 
et la confusion de ce prix avec le patrimoine de 
Th^rilier fait perdre k ceux-ci Ic b^n^fice da 
separation. 

Dans une deuxi^me opinion on dit : la sepa- 
ration des patrimoines a ete qualifi^e de privi- 
lege : d^s lors son inscription est soumise aux 
regies ordinaires qui r^gissent les privileges. Or 
les privileges, pour 6tre valables, doivent iStre 
inscrits avant la transcription del^ali^nation. La 
loi de 1855 n'a fait que deux exceptions en faveur 
du vendeur et du copartageant. Done la separa- 
tion des patrimoines doit 6tre inscrite avant la 
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tramieHpliop. Sialle na V(^\. pas, lea cptenciaro 
b^r^fcdiresr pdpdent tout droit, lors mdm^ 
qu'ik %&nknt mean dans lea six mois de I'ou- 
verturi da la suceBSBion. 

Nai)s peniORs qoe Id premiap systfetna doit 
^tKadoptd. La loi da i855 o'a en rien modifid 
QiQiy matiare. Cast la Code qui lap^ittoujeura., 
II an PdMMlta qua las cp^anaiers h^p^ditaipaa |ia 
pauvant point inqui^tep Tacquiireur, lops niAfna 
qua Tali^ation aurait ii6 faita aprte qua rin»* 
QfipHon da ces cp^anajeps aupait 616 pp^p^ (artt* 
cle 880). D\m autre c6t^, I'acqu^peup na pent 
pa» amp^ahar las ar^aneiars da s'inscpipe mdme 
apr^ la tpanscpipMon da I'aliiination, Pourvu 
qua catta inscpipiion ait eu liau dans lea %m moia 
da Tmivapture da la auecasaion, ila pourponi 
s'an pp^valoir pour empdchep la confusion du 
prix de Timmeuble avec le patrimoine de rh#pi- 
tiar(an.2Hl). 

Exception d la rkgle contenue dans Part. 6. 

< 44. En ppiuiGipa i'imraauble eat k pertir da la 
tran^aription k Tabri daa privilftgas at hypothfe- 
quaa qui n'atai@nt paa aneope inecrita, lora da 
rafiiSOmf^isaamant da aatta formality. Mais la loi 
9 fail um axaaptioQ an favaup du vendaup at du 
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Gopartagaant. Ila peuvent inseriPd Wiur pHviii^ 
m&rm ^pr^a la transcription, pourvu qua quai^ 
rante^cinq jours ne se aoient pas aoouliSe dapuia 
la vente ou le partage. 

Pour lecopartageant il y a daux bypothdsas k 
difltinguar : ou rimxnaubla ast rest^ daas la pa-* 
trimoine du copartageant charge de la delta, at 
alors le copartageant cr^ncier paut inaarira son 
privilege dans las soixante joura du partaga ; 
tandi3 que faute d'inscription dans gb d41ai turn 
pnviii^ diSg^ni^re en una simple bypothibqua ; 

Ou rimmeuble a il6 aliens at alora le copar^ 
tageant an faveur duquel axiate la privilege paui 
toujours I'inscrire, mdma apri^s la transcription, 
pourvu que quarante-rcinq jours na aa eoient pas 
Venules depuis la partage. Pass^ cB dilai, son 
droit de suite est perdu. 

43. Pour le vandeur, la nature da son droit a 
donn6 lieu h de profondes dissidences. 

On a soutequ qua, tant que la transeri^jtion 
n'a pas 6t& opdree, le vendaur reste, n^dma aprite 
Tali^ation, propri^taire vis^^^^vis de rachetaur 
et de ses ayants cause. II peut done revandiquar* 

Un second ayst^nie, moins absolu, reeonnaH 
que la mutation da propri^t^ n'est pas suipen- 
due dans Finldrdt du vendaur jusqu^^ 1^ trans<r 
cription. 8on droit da propria a'ast r^dqit k la 
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retenue du privilege lors do Tali^nation. Cette 
opinion pr^sente un int^rfit pratique. Si, en ef- 
fet, nous supposons la faillite de Tacheteur avant 
que le vendeur ait inscrit son privilege, il est 
clair que, dans ce syst^me, le vendeur n'en a 
pas moins retenu son privilege et son action 
resolutoire. 

' Cette discussion roulait plutdt sur Tinterpre- 
tation de la loi du 11 brumaire an VII . Cepen- 
dant, m6meapr6s la loi du 23 mars 1855, elle 
a continue h un point de vue plus th^orique que 
pratique. M. Valette reconnaissait lui-m6me 
que la loi du 23 mars 1855 avait tranche la 
question contre lui. Mais il aurait d^sir6 une 
modification dans le sens de ses opinions. N6an- 
moins, la question nous semble devoir encore 
6tre discut6e, puisque M. Pont soutient encore 
que le vendeur reste propri6taire jusqu'Si la 
transcription. 

Ge systfeme est en contradiction formelle avec 
les principes que nous avons exposes. Nous 
avons soutenu, en effet, que la transmission de 
la propri6t6 6tait accomplie entre les parties in- 
d^pendamment de la transcription. 

Sousl'empire dela loi du 11 brumaire an VII, 
le principe que la propri6t6 est transf6r6e inter 
paries par le seul consentement ne recevait d'ex- 
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ceplion que par rapport aux tiers qui avaient 
contracts avec le vendeur. D ou il r^suJtait que 
le vendeur lui-m6me n'^tait point consid6re 
comrae un tiers, c'est-Si-dire qu'k son ^gard la 
proprif^.l6 6tait d^plac^e par la vente. II ne con- 
servait done pas d'action en revendication. 

Quant k la 4oi de 1855, il resulte de la discus- 
sion qui Ta pv6c6d6e qu'elle a voulu aussi venir 
au secours des personnes qui contracteraient 
avec un vendeur de mauvaise foi. Nulle part on 
ne voit dans ces travaux k mention d'un droit 
de propri6t6 retenu par le vendeur. II est des- 
saisi par Talienation. Ce qui le prouve, c'est que 
la loi hii accorde un d^lai pour s'inscrire; or on 
ne sMnscrit pas sur «oi-ra6me. 

La loi a cependant 6tabli en faveur du ven- 
deur une derogation au principe g^n^ral. Ce 
n'est point un creancier ordinaire. II pourra 
sUnscrire mSme apr^s la transcription de Talie- 
nation faite par son acqu6reur^ pourvu que 
quarante-cinq jours ne se soient pas 6coules de- 
puis la premiere vente. Pass^ced^lai, la r^gle 
reprend son empire ; il devient un creancier chi- 
rographaire. II a 6t6 jug6 par la Cour de cassa- 
tion qu'au cas de vente, lorsque Tacqu^reur 
vend k son tour et s'est frauduleusement con- 
certs avec son acquereur pour que le vendeur 
Len, iO 
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n'ait pas le temps de prendre inscription dans 
les quarante-cinq jours qui lui sont donnes k 
partir de son contrat pour le maintien de son 
privilege, la transcription de la revente ne lui 
fait perdre ni son privilege ni son action r^solu- 
lutoire (Cass. D. P. 59, 1, 500). 

Nous ne pensons pas que ce syst6me doive 
6lre adopts, car, si le vendeur a 616 victime 
d'une collusion, il a eu cependant un d^lai suf- 
flsant pour sMclairer. Le l^gislateur a accords 
au vendeur quarante-cinq jours pour s'ins- 
crire. II a consid^r^ ce delai comme suffisant, 
quelles que fussent les circonsUnces. 

S'il s' est inscrit dans le delai de quarante-cinq 
jours, il primera tons les cr^anciers qui se prd- 
senteront du chefde Tacheteur, lors mfinaequ ils 
auraiont pris inscription avant lui. Si Timmeuble 
reste dans le patrimoine de Tacheteur, le ven- 
deur primera tous les cr^anders de Tacheteur a 
quelque epoque qu'ils se soient inscrits. II n'y a 
rien ici de particuUer au privilege du vendeur : 
c est un effet de la retroactivity attache aux pri- 
vileges en general. 

Nous pensons que le vendeur n'a conserve ni 
la propriety ni un d^membrement de ce droit 
apr^s rali6nation. II a lout aliens. II peutseule- 
ment faire inscrire son privilege. II n'est pas 



Digitized by 



Google 



— 147 — 

n<5cessaire pour cela qu'il Pail retenu. On ne 
concevrait la n^cessiW de cette retention que si 
le privilege ne produisait d'effet qu'2i la date de 
son inscription ; mais puisqu'il r^troagit au jour 
de Tali^nation, peu importe qu'il naisse post6- 
rieurement k cette alienation. De plus, si le ven- 
deur retenait son privilege, on ne comprendrait 
pas qu'il pftt Stre prim^ par certains cr^anciers 
privil6gi6s de I'acheteur, ceux (5numeres dans 
Tart. 2101. 

46. Un conflit pent s'^leverdans les conditions 
suivahtes : Jacques ali6ne au profit de Paul son 
irameuble A. L'acteest passd et a date certaine du 
1*^ Janvier 1878. Le 10 du mfime mois, Pierre, 
cr^ancier privil6gi6ou hypoth^caire de Jacques, 
pratique une saisie immobilifere centre son d6bi- 
teut* sur rimmeuble A. La saisie 'est transcrite 
le m6me jour. Le 15 Janvier seulemenl, Paul 
fait transcrire son acte d'ali6nntion. 

On soutient que le cr^ancier privil^gie ou hy- 
pothecaire se trouve, apr^s la saisie, investi d*un 
droit nouveau vis-Si-yis de Tacqu^reur, lorsque 
la transcription de la saisie a precede celle de 
Tali^nation. En effet, dit-on, le cr6ancier est 
arm^ non seulement de son droit de privilege 
ou d'hypothfeque, ce qui lui permet de faire saisir 
rimmeuble entre les mains de tout tiers d6len- 
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teur, de le faire vendre et de se faire payer sur 
le prix, mais il peut encore invoquer k son pro- 
fit Tart. 3 de la loi de 1855, et dire : J'ai un 
droit de privilege ou d'hypoth^que sur Tim- 
meuble; par suite jesuis un tiers prot^g^ par la 
loi de 1855; or Tali^nation n'est consomm^e k 
regard des tiers que par la transcription : done 
je puis opposer h Tacqu^reur le d^fautde trans- 
cription. 

Ce systfeme est rigoureux pour Tacqu^reur : 
il le prive du droit de purger ; il nepeut plus es- 
perer conserver rimmeuble h d^faut de suren- 
chfere du dixi^me faite en temps utile. 

La solution contra?re, tout en sauvegardant 
los droits de Tacqu^reur, laisse cependant in- 
tact le droit de suite du cr^ancier et ne lui 
fait perdre que les frais de la saisie. Cette opi- 
nion a de plus en sa faveur le texte de Tart.. 686 
du Code de procedure, aux termes duquel « la 
a partie saisie ne peut, h compter du jour de la 
(( transcription dela saisie, aligner les immeubles 
« saisis, Si peine de nullity et sans qu'il soit be- 
« soin de la faire prononcer. » II r^sulte incon- 
testablement de ce texte qu'avant la transcript 
tion, la partie saisie peut aligner valablement 
rimmeuble saisi. Cependant on insiste et on sou-, 
tient que Part. 686 du Code de procedure a ^i6 
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fhodifie virtuellement par la loi du 23 mars 1855 
et notamment par Tart. 3. Les creanciers privi- 
legi^s ou hypoth^caires sont, dit-on, des tiers 
aux termes de I'art. 3 de la loi de 1855. 

Sans doute, le cr^ancier privilegi^ ou hypo- 
th6caire a un droit sur rimmeuble. Mais ce droit 
qu'il a sur rimmeuble ne le constitue pas tiers 
dans le sens de la loi de 1855. En effet, le droit 
qui r^sulte de I'hypoth^ue comme celui qui est 
attachd Si la saisie ont et6 formules par la loi. 
Le l^gislateur de 1855 n'y a rien change; il a 
entendu faire une loi de credit et de publicit6- 
et non bouleverser les principes du Code ci- 
vil. Ceci pos5, lorsqu'un cr^ancier hypoth(5caire 
ou privil6gi6 pratique une saisie apr6s I'aliena - 
tion, le d^biteur nous paralt fond^ k lui repon- 
dre: En quellequalit^ vouspresentez-vous?est-ce 
comme crdancier hypoth^caire ou comme crean- 
ciersaisissant? Vous ne pouvez in voquer centre 
moi votre hypothfeque ; carelle n'enleve point au 
d^biteur le droit d'ali^ner Timmeuble greve. 
C'est le tiers d^tenteur qui doit 6tre saisi et non 
le d^biteur. Exercez votre droit de suite vis-2i*,vis 
de lui. 

Vous presenteZ'Vous comme cr6ancier sai- 
sissant ? Ge nest plus votre hypothfeque que vous 
invoquez, mais votre creance. II ne s'agit done 
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plus ici de droit r6el, et la loi de 1855 ne s'ap- 
plique pas plus ici que dans le premier cas, 
Vous vous pr^sentez commecr^anciersaisissant. 
A ce litre, vous n'avez droit h aucune prefe- 
rence. (Voir Dalloz, 1878, 1, 49.) 

47. Un conflit peut s'^lever entre Tacqu^reur 
et les cr^anciers chirographaires de Tali^nateur. 
Nous traiterons ult^rieurementdece conflit dans 
les rapports de Tacqu^reur avec le preneur k 
bail, cr^ancier chirographaire, qui exige une 
etude sp6ciale. Mais en ce qui concerne les 
cr6anciers chirographaires en gdn^ral, le conflit 
a lieu dans les hypotheses suivantes : 

1^ L'alienateur pent 6tre tombe en faillite 
avant la transcription de Talienation ; 

2^ Le cr6aiicier chirographaire pent avoir pra- 
tique une saisie des fruits avant la tranacriptioq 
de I'alienation ; 

3^ Le creancier chirographaire pratique une 
saisie sur Timmeuble avant ou apr^s Taliena- 
tion, mais avant la transcription. Examinons 
successivement ces trois hypotheses : 

48. 1** Un commergant a vendu un immeuble 
h une epoque oft il pouvait vetidre valablement ; 
il est ensuite declare en faillite avant la trans- 
cription de Tacte d'alienation. La transcription 
faite par TacUeteur apres le jugement declaratif 
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de la faillilo pourra-t-elle elre opposee a la 
masse ? 

Un grand nombre d'auteurs pensent qu'Si par- 
lir du jugement ddclaratif de faillite, il s'opere 
un dessaisissement du d^biteur au profit des 
cr^anciers. M. Mourlon expose ainsi celte theo- 
rie : « D6s Tinstant du jugement, le failli est des- 
« saisi de ses biens ; aussitdt par consequent nalt 
« en la personne de ses cr^anciers le droit reel 
« qu*implique le. dessaisissement qu'il subit. » 
Ainsi, selonM. Mourlon, le dessaisissement im- 
plique le droit reel. 

Nous contestonscette affirmation. En effet, le 
jugement d^laratif de faillite n'entralne le des- 
saisissement du failli que dans une certaine 
mesure; il ne lui enlfeve que Tadministraiion 
de ses biens. Le failli ne pent done plus aligner 
apr^s la faillite. Mais quant aux alienations 
qui ont eu lieu avant le jugement, elles ont 
ei6 valablement faites. Elles doivent done 6tre 
maintenues; car on ne pent pr^tendre que le 
dessaisissement du failli entralne la nullite des 
actes qu'il a faits h une ^poque ou sa capacity 
etait entiSre. 

D'ailleurs, racqu6reur ne veut point appau- 
vrir la faillite. II veut seulement conserver ce 
qui lui appartient, et c'est avec raison, selon 



Digitized by 



Google 



— 152 — 

nous, qu'il invoquera Tart. 3 de la loi du 23 mars 
1855 en disant Si la masse : Tan I que voire by- 
poth^que n'est pas inscrite, vous n'fetes pas des 
tiers; vous ne pouvez done pas m'opposer le dtJ- 
faut de transcription. 

Si I'hypoth^que des cr^anciers de la faillite a 
et^ inscrite avant la transcription de la vente, 
ils auront, comme tout cr^ancier hypothecaire, 
le droit d'invoquer leur hypoth^que contre Ta- 
cheteur, qui pourra toujours purger ou obliger 
les cr^anciers k faire une surench^redu dixi^me. 
C'est en ce sens que s'est prononc^e la Cour su- 
preme (Req. 5 aoAt 1869, D. P. 70, 1. 161). 
Dans ce syst6me, les cr^anciers de la faillite ne 
sont point sacrifi^s. Car de deux choses Tune : 
ou la vente a 6i6 faite pour un prix r6mun6ra- 
teur, et alors elle n'est point nuisible aux cr^an- 
ciers; ou elle a 616 faite k des conditions d^sa- 
vantageuses, et alors elle tombe sous le coup de 
Tart. 1167 du Code civil. 

Si nous supposons non plus une vente mais 
une donation, la question est plus aisfe k re- 
soudre. Un commergant a fait une donation : 
puis il est tomb^ en faillite avant la transcrip- 
tion de la donation. Les cr6anciers de la faillite 
pourront opposer au donalairc le d^faut de 
transcription de la donation ; car ilsy ont inle- 



Digitized by 



Google 



— 1S3 — 

pSt, et i'art. 941 n exige pas d'autre condition 
pour pouvoir opposer k un donataire le d^faut 
de transcription. 

49. 2^ Le cr^ancier chirographaire peut avoir 
pratique une saisie des fruits avant la trans- 
cription d'une alienation k titre on^reux. 

II n'est pas en droit, selon nous, de pratiquer 
cette saisie apr6s Tali^nation ; car, vis-8i-vis des 
cr^anciers chirographaires, la vente mSme non 
transcrite est valable : ils ne sont pas des tiers, 
et la saisie ne peut leur donner cette qualite. 

Si nous supposons qu'une donation a 6te 
faite, les cr^anciers chirographaires du dona- 
teut* qui ont pratique une saisie des fruits sont 
au €ontraire fondes h opposer au donataire le 
dtifaut de transcription; car ils y ont int^rdt. 
(Art. 941.) 

50. 3® Lorsque le cr^ancier chirographaire a 
pratique une saisie entre Tali^nation et la trans- 
cription et que la transcription de la saisie a pre- 
c^d6 celle de la vente, passe- t-il dans la categoric 
des tiers qui peuvent opposer le d6faut de trans- 
cription k racqu6reur k titre on^reux ? 

L'affirmativeest soutenue par un grand nom- 
bre d'auteurs et par la jurisprudence. Voici sur 
quels raisonnements elle se fonde : 

On invoque Tart. 686 du Code de procedure 
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qui porte que « la partie saisie ne peut, k coriip- 
« ter du jour do la transcription de la saisie^ 
(I aligner les immeubles saisis, k peine de nuUite 
« et sans qu'il 9oit bepoin de la faire prononcer. » 
Si, dit-on, les cr^anciers peuvent faire annuler 
les actes passes par le saisi au m^pris de leur 
int6r6t, s'ils le peuvent noa seulement conlre 
lui, maia encore contre les tiers aoqu^reurs, c'est 
un veritable droit de suite que la loi leur a con- 
f6r6. La saisie peut done 6tre consid6r6e oomme 
un nantissement ^wi ^wm^; elle constitueune 
stirei6 r6elle analogue au droit de gage. 

On invoque les paroles du rapporteur de la 
loi de 1841 : « la saisie affecte la pro{»ri6t6. ^ 
Done , dit-on , elle conftre aux cr6anciers un 
droit r^el, sui generis j seoonservant au moyen de 
la transcription. lis rentrent alors dans la catd- 
gorie des tiers auxquels une alienation ne peut 
6tre oppos^e tant qu'elle n'a pas 6i6 Iranscrite. 

Cette opinion a 6i6 sanctionnee par la cour 
de Paris le 9 f6vrier 1877. Aux termes de cet 
arrfit, le fait que la vente est anlerieure ou pos- 
t<5rieure h la saisie est sans importance ; ce 
qu'il faut consid^rer, c'est la date de la trans- 
cription. 

Nous croyons ce systfeme contraire au texte 
de Tart. 686 qu'on invoque cependant en sa 
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post^rieurement h la transcription de la aaisie , 
le d^biteur n'a plus le droit d'ali6ner. II a done 
le droit d'alittoer avant cette transcription. La 
saisie qui a lieu aprfes la vente est venue trop 
tard. Elle a 6i6 op^r^e syr un non-propridtaire 
et la transcription de cette saisie tardive ne pent 
pas faire qu'elle ait 4i6 valable. 

Dans le systfeme que nous combattons on 
met en relief I'id^o du gage pour en faire ressor- 
tir un droit riel. Mais on pent avoir un droit de 
gage sur les biens $ans avoir pour cela un droit 
v6el, car le cr^ancier a un droit de gage sur tons 
les biens de son d^biteur en vertu de Tart. 2092 ; 
on n'a jamais soutenu cependant que ce droit 
de gage 6quivaille h xxn droit r^el. D'ailleurs, 
le cr6ancier saisissant vient en concours avec 
les autres creanciers chir-ographaires mdme 
strangers k la saisie. Ce pr^tendu droit reel du 
saisissant n'est du reste ipentionn^ par aucun 
texte, L'art. 686, sur lequel on se fonde, n'a pas 
cette port^e. S'il annule les ventes faites par le 
saisi aprSs la transcription du proems- verbal, 
cela n'est point une preuve de la r6alite du droit 
du saisissant. Le d^biteur ali^ne en fraude de 
son creancier. On pent done soutenir qu'il y a 
la une application pure et simple de Tart. 1467, 
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D'ailleurs, la discussion de la loi de 1841 
prouve clairement que le l^gislateur de cette 
dpoque n'a pas entendu accorder au saisissant 
un droit reel. II est vrai qu'il ne s'agissait pas 
pr6cis6ment du conflit entre un acqu^reur et un 
cr^ancier saisissant ; mais la question n'en fut 
pas moins tranch^e par ce d^bat, puisqu'il 
s'agissait de savoir si un droit de pr6f6- 
rence devait 6tre accords au saisissant sur les 
hypoth^ques conc^d^es posterieurement h la 
saisie* Si on lui eflt accords ce droit, il est 
clair qu'il eflt pu aussi Topposer k un acqu6reur. 
Un amendement avail 6i6 pr6sent6 en ce sens; 
Le rapporteur r^pondit en ces termes : « II 
« r^sulterait du systfeme propose que nous 
« aurions des cr^anciers chirographaires, des 
« cr^anciers hypoth^caires et puis des cr^anciers 
« qui, sans 6tre garantis par un privilege ou une 
« hypoth^que, Seraient garantis par une sorle 
« de droit de preference. De sorte que nous ne 
« serions plus v6gis par le principe qui veut que 
« tons les cr^anciers chirographaires viennent k 
« contribution. » 

Le garde des sceaux ajouta qu'adopter le sys- 
t6me propose serait bouleverser le regime hypo- 
th^caire. « Au moment oil le saisissant operait 
c< la saisie, il devait connattre la nature de son 
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« litres il ^tait cr^ancier chirographaire ; il 
« devait savoir qu'il ne viendrait qu'apr^s tous 
« lescreanciers hypoth^caires, k quelque ^poque 
« qu'ils eussent 6i6 inscrits, et en concurrence 
« avec les cr^anciers chirographaires; qu'il ne 
« vienne pas . reclamer un droit qui ne repose 
asur aucune disposition de la /ot etqui est m6me 
« en contradiction formelle avec la nature du 
« r^ginie hypoth^caire. » 

Sur ces observations Tamendement fut rejet^ 
et la loi adoptee telle qu'elle est. 

II nous.paratt possible du reste d'expliquer 
les effets de la saisie sans recourir h Tid^e d^un 
droit r^el. II r^sulte des art. 1242, 1298, 1690 C. 
civil, 600 C. proc. civ., 400 Code p^nal, que la loi 
prend des mesures pour empficher un dtJtourne- 
ment de Tobjet apr^s la saisie.. C'est la m6me 
id^e qui a guid^ le l^gisiateur en cas de saisie 
immobili6re. II a voulu qu'apr^s la transcrip- 
tion les alienations consenties par le saisi soient 
nulles, afin que le gage du cr^ancier reste intact. 

51. F. — Un conflit pent s'^lever entre Tac- 
quereur et le preneur Si bail. 

Qiiand il s'agit du preneur dont le bail a moins 
de dix-huit ans, notre question n'est autre que 
celle de savoir si le bail confere un droit r^el ou 
personnel. Sans vouloir traiter cette question 
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qui, cc nous semble, nous 6carterait de notre 
sujety nous dirons que nous nous rangeons k 
Topinion g^n^rale, d'apr^s laquellele droit du 
preneur nest qu'un droit de creance; d'ofi nous 
conclurons que le preneur, mdme quand il a 
donn^ date certaine h son bail avant la trans- 
cription, ne peut pas opposer au vendeurle 
d6faut de cette transcription. 

Supposons mainlenant au contraire que le bail 
ait plus de dix-huit ans. La loi le soumet alors 
k la formality de la transcription (art. 2-4** de 
la loi du 23 mars 1855). Dans ce cas le preneur 
qui a transcrit son bail avant la transcription de 
la vente nous paratt au contraire pouvoir oppo- 
ser le d^faut de transcription. L'art. 3, en e£fet, 
ne donne pas le nom de reel au droit qu'il exige 
chez les tiers pour pouvoir invoquer le d^faut 
de transcription; et la g^n^ralit^ de ses termes 
nous paratt comprendre sans distinction les 
droits tant r^ls que personnels que la loi 
de 1855 elle^mSme soumet h des conditions de 
publicity, lorsque ces conditions de publicity 
ont 616 rem plies. 

Ainsi s'agit-il d'un bail de plus de dix-huit 
ans constitu^ et transcrit avant la transcription 
de Facte de vente, il sera opposable k Tacqu^- 
reur pour toute sa dur^e. 



Digitized by 



Google 



Quant aux baux de plus de dix-huit ans non 
transcrits, constitu^s anWrieurement k la trans- 
cription de Tacte de vente, poarvu quMls aient 
date certaine^ ils seront opposables h Tacqu^reur 
pour dix-huit ans. 

Supposons maintenant que Timmeuble ait 6i6 
donn6 ; post^rieurement k cette donation et an- 
t^rieurementJisa transcription, le donateur cons- 
titue un bail sur Fimmeuble. II n'est pas douteux 
que le locataire ne puisse opposer le d^faut de 
transcription ; car le locataire n'a pas besoin de 
justifier d'un droit r^el. II lui sufflt d'etre cr6an- 
cier pour pouvoir opposer le d6faut de trans- 
cription d'une donation, puisqu'il y a int^rfit 
(art. 941). 

Nous avons dit que les baux de plus de dix- 
huit ans non transcrits, constitufe ant^rieure- 
ment k la transcription de I'acte de vente, 
pourvu qu'ils aient date certaine, seraient oppo- 
sables k Tacqu^reur pour dix-huit ans. 

52. Mais k quel moment commencent Si cou- 
rir les dix-huit annees de bail opposables k 
Tacqu^reur? 

Sera-ce du jour oft le bail a date certaine? 

Ou du jour de la vente de rimmeuble? 

Ou du jour de la transcription de Tali^na- 
tion? 
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Ou du jour oil le bail sera oppos6 k Tacque- 
reur? 

C'est ce que la loi ne nous dit pas : et cepen- 
dant rattention du l^gislateur avail 616 eveillee 
sur ce point. Des explications avaient 6i6 de- 
mand^es. Le commissaire du gouvernement se 
borna h r^pondre que « le projet avait 616 61a- 
« bor^ par les hommes les plus eomp6 tents et 
« qu'on n y avait pas trouv6 les obscurit^s 
« signal6es. » 

Cependant cette question a donn6 lieu k qua- 
tre systfemes. Selon les uns, c'est h partir de la 
vente que courrait le point de depart du ddlai. 
Selon les autres, c'est du jour oil le preneur est 
entr6 en jouissance. Enfin, on a soutenu que le 
point de depart se pla<jait au jour oii la vente 
avait 616 transcrite. 

Nous pensons que ce d6lai court du jour oii le 
bail a date certaine. En effet, le preneur ne doit 
pas jouir pendant plus de dix-huit ans, et c'est 
ce qui aurait lieu si le'd^lai courait du jour de la 
transcription. De mftme, le delai nepeut pas 
courir du jour de la vente; car vis-k-vis des tiers 
ce n'est pas la date de la vente qu'il faut exami- 
ner, puisque, tant qu'elle n'est pas transcrite, 
elle n'est pas opposable aux tiers. 

53. Quant au bail emphyt^otique, doit-il 6tre 
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transcrit ? La loi de 1855 ne s'est pas pronon- 
c^e sur ce point, Cependant on admet g6n6ra- 
lement que tout acte constitutif d'emphyteose 
doit Stre transcrit. Car si les baux ordinaires 
sont soumis k cette formality, h plus forte raison 
les baux emphyteotiques doivent y Stre assu- 
jettis. Mais on n'est pas d'accord sur les effets 
du defaut de transcription. Si le bail emphyt^o- 
tique a et6 transcrit, il sera opposable h Tac- 
qudreur pour toute sa dur^e. Mais s'il ne Ta pas 
ete, Tacqu^reur de la propri^te pourra-t-il m^- 
connattre absolument le pr6tendu droit de Tem- 
phyteote ou sera-t-il oblige de le subir pendant 
dix-huit ans? Pour r^soudre la question, il faut 
prendre parti sur le point de savoir si Temphy- 
t6ose a 6i6 maintenue comme droit r6el, ou s'il 
faut laconsiderer comme unbail plus etendu que 
les autres,* car un droit r6el qui devait 6tre 
transcrit et qui ne Ta point et^ est considdr6 
comme inexistant au regard des tiers. Ainsi que 
nous Tavons expose plus haut (n° 32), nous pen- 
sons que les r^acteurs du Code ont entendu 
supprimer Temphyt^ose comme droit r6el. L'ac- 
qu^reur de la propri6l6 devra done subir le bail 
emphy t^otique non transcrit pendant dix-huit 
ans. 

54, L'acquereur d'un immeuble doit suppor- 
Len. ii 
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ter tes quittonced et ceeeions de loy6rd on fer msi^ 
ges noi^ tehtts^ quatid la somme regud ou ced^ 
paravdDce Ae repr^sente pas le revenu de itoh 
ano^ ; inais ai cdtte oeasion repr^dentele re- 
venu de tpois annees, elle tie peut lui 6tteoppo- 
&6e que si elle a 6i6 tratiscrite. 

On s^eBt demands s'il y a des differ encei^ du 
point de vue de la transcription de ced actes de 
cession entre I'acqu^reur k titre oMveux ei le 
donataire. Nous ne voyon» pas pcurquoi on dis- 
tinguerait entre les cessions ou remises k titre 
gratuit et les cessions ou transports k titre on6- 
reux, L'art. 11 renvoie, ii est vrai, au titre da 
Ctode civil en ce qui concerne les donations. 
Mais il est manifeste qu'il ne concerne que les 
donations immobilidres, et non point les dona« 
tions d'objets mobiliers. 



GHAPITRE IL 

RAPPORTS DE l'aLIENATEUR AVEC LES 
AYANTS CAUSE DE L^ACQUEREUR. 

55. Entre les parties la transcription n'est 
pM n^oessaire pour le transfert dela propridl^. 
II en resulte que Tali^nateur a cess6 d'etre pro* 
pridtaire avant la transcription. II n'est pas 
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iHi-^'mdOie tttt tiers qui piiisde oppoier le d^faut 
de tfgtiSdriptloti de TiiU^nsitian qu'il a conMntie< 

Voiei les ww»6(|u^ttCe» de ©0 principe : Si ies 
pafti0§ de d^si^terit avant la transcription^ I'a^^ 
lieiiat^tf r tt'en a pas luoitt^ cessd d'etre propria* 
taire dans Fint^rvalte. L'acfce est dotic nn^ r6* 
tr6Ce«»iofl i la proprt6t6 retitrera ati* mainsf de 
ralidflftteiir, grevfie d«s droits r^ela C50rif6p6s 
par I'adquereur ou ^ablis p«f la toi, comme «ne 
hypothfeque conventionnellcf^' legale oUjudioiaire. 
De nouV(?att« droits de fntitation i^rrant exiges. 

Si au coMfaif'el I'alidnaleftir n'avait pds ceisse 
d'etre ptopri^lftir^,^ le eotttrat ponrmit 6tre an- 
nihil^ muiuo dissensu. II rfy aiirail point de droit 
fiscal ft payer, 6t la propridt^- n'aur^it pu ^re 
frapp^d'auctin droit r^el du chef de Tacqu^reur . 

^. NotiM notl^ deifnaiiderons si cet effet ne 
se prodtlit pas en cas de r^silialion faite dans 
les vingt-«»q[tiatri^ heores d€» actes resili^s. 

En effet, Fart, 68 j § 1^ n^ 40, de la loi du 
22 frimaire an VII frappe d'tm droit fete les 
r6silieair6nt« ptir» 61 sifnples faitaf p«r aete au- 
theiitiqtie dans les viiigi-qtiatre heures d«s actes 
rdsili^. 

L'c«1gin6 de cettti disposition se troave dans 
notre anciefi At(M. En effet, on avait fini pap 
admettrej aprfes denombrecises disGOSsioD&y que 
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lorsque le r^siliement aurait lieu dans un d61ai 
Ires rapproche, aucun droit ne seraitexig6. On 
s'appuyait sur ce principe : momentanea non 
comiderantur ^et on concluait qu'il s'agissait dans 
ce cas de raccomplissement d'une condition r6- 
solutoire et non d'une retrocession. 

Aujourd'hui le r6siliement qui a lieu dans les 
vingt-quatre heures n'est-il au fond qu'une re- 
trocession affranchie du droit proportionnel ou 
une condition r^solutoire? 

Si c'est une retrocession, il en r^sulte ; 

1^ Que cet acte doit 6tre transcrit ; 

2° Que le vendeur doit avoir soin d'op^rer la 
purge des hypoth^ques. 

Si le r^siliement oper6 dans ce deiai n'est que 
raccomplissement d'une condition r^solutoire, 
il en r^sulte que Tacte de r^siliement ne doit 
pas 6tre transcrit. Les hypoth^ues l^gales, ju- 
diciaires ou conyentionnelles qui auraientfrapp6 
rimmeuble du chef de Tacqu^reur seraient r^- 
troactivement effaces. 

M. Demante, et nous nous rallions Si son 
opinion, pense qu'on pent consid^rer tout resi- 
liement qui a lieu dans les vingt-quatre heures 
comme op6v6 en vertu d'une condition r^solu- 
toire implicite. C'est une application de la r^gle 
ancienne dont nous avons parl6. 
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En cas de vente, signalons des consequences 
sp^ciales ; le vendeur n'est plus qu'un cr^an- 
cier privildgie de I'acheteur. 

Aussi Tacheteur, et non le vendeur peut-il 
revendiquer, mSme avant la transcription, 
contre tout possesseur sans titre et de mau- 
vaise foi, et mSme contre tout possesseur qui a 
titre et bonne foi, s'il a acquis, lui, a vero domino 
et si ce possesseur a acquis a non domino. 

2^ Si le vendeur restait propri^taire, son droit 
nepourrait se perdre. Maiscomme il estcrean- 
cier, bien qu'il ait un privilege et une action r6- 
solutoire, la conservation de son droit est su- 
bordonn^e h. Taccomplissement de certaines 
formalit^s. Si le privilege n'est pas inscrit dans 
les quarante-cinq jours de Tacte de vente, que 
dans rintervalle Tacqu^reur alifene de nouveau 
et que cetle seconde alienation soil transcrite, 
le vendeur perd son privilege efcomme conse- 
quence son action resolutoire. 

L'acheteur etant proprietaire a pu constituer 
sur rimmeuble des droits reels. Ces droits 
seront opposables au vendeur mSme s'ils n'ont 
point ete transcrits. Car le vendeur n'est 
pas un tiers vis-Si-vis de Tacheteur et de ses 
ayants cause. Mais si la vente consentie k Ta- 
cheteur n'a pas ete transcrite, les tiers qui con- 
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tracteraient avec le vendeur n'ont point Si s'oc- 
ouper dea drpita conalituiSs par I'achetQur ro^me 
s'ils ont 6ie transcrita, Car'pourQux la proppi^W 
reside toujoura sur la Wte du yendQur. 

B7. L'acheteur peut 6galement Qona^ntip d©» 
hypoth^quea aur Timmeuble, EUeq aont vstr 
lahles, bian qua la vente n'ait pap 6i^ trans- 
crite. Mais elles aeront prim^ap par 1q pv\^ 
vil6ge du vendaup, h quelque epoqua qu'il ait 
At6 inacpit, ai rimroaubla est raat^ dana Iq patri- 
moino da Tachetaur, pourvu qij'ilaoit mqvW. 
dana lea quarftnte-cjnq joura de le pr^mi^r-e 
venta, si raahateur a ravandu et qua cetta venta 
ait 6i6 tranaerite, 

Ainai, la vante a 6t6 tranacrita : dapa eg p^g 
le vepdaup conserve son privilege ; il n'a Pien h 
faira. 

La vente na Ta paa 6i6 : ai rimnjenble pepte 
dans le patrimoine da Tpcbeteur, le yandeur 
peut toujours inscrire sou privilftga et prjipar 
lea ayanta cauae d& Taeheteur, at rinnmeuble a 
616 aliena par Taequereur. Tant que le yaqd^ur 
eat dans lea quaranta^ainq joura de aon pontrat 
de vente, il peut a'inacrire utiletnent, malgr^ la 
tranaaription d'unesecondaaliiSnation, Laaqus^ 
rante^cinq joura una foia passes, il rantre dam 
le droit commun qui veut qua aon privilege aoit; 
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rendu public a vant la tranicription de la seconde 
alienation. 

58. Le vendeup paut-il, mdme aprfts la faillite 
d^olar^a de son acheteup, faire inscpire son pri- 
vilege ou transcpipe? 

Nous pensons qu'il faut s'en tenip ici h Tap-" 
tide 448 du Code de conimepce. « Lea droits 
« d'hypoth^que et de privilege valablement 
a acquis, dit la loi, peuvent dtre inscpiti jus- 
« qu'au jour du jugement d^olapatif de la 
« fajUite. » Ge texte est prto'g. II ne toit aucune 
distinction ; peu importe la nature du ppivilfege. 
Poupquoi refu8epait»on de Tappliquep? Nous 
sommes ici an rnati^pe sp^ciale : ^peeialia gene-- 
raUbm derogant. Ce n^est pas d'ailleups la seule 
derogation qup le Code de commerce alt appop- 
i6e aux dispositions du Code civil en matifere de 
faillite. C'est ainsi que Teffet de Thypothfeque 
legale des femmes de faillis a 616 modifide 
(apt. 863 et B64 du Cod. de comm.). De mdme 
le privilege et le droit de revendioation dtablis 
par le n^ 4 de Tart. 2102 du Code civil au 
profit du vendeup d'effets mobiliera ne sont 
point admis en oas de faillite (apt. 980 Code 
de comm.). Le droit commun subit done 
en oatte mati^re de notables modifications. 
Pourquoi ne pas admattre que la loi a pu 
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aussi restreindre le d61ai accord^pour s'inscrire? 

On invoque Tint^r^t du vendeur. Mais le 
vendeur aurait pu sauvegarder son droit. II 
eflt pu stipuler la retention de la propriet6 h 
son profit jusqu'au moment oti son inscription 
aurait 6i6 effectu^e. 

Dans le systfeme que nous combattons on se 
fonde sur le texte de la loi. EUe dit qu'aucune 
inscription ne pent 6tre prise apr6s le jugement 
d6claratif de la faillite : mais elle ne parle pas 
de transcription. Done, dit-on, le vendeur peut 
faire transcrire son contrat apr^s la faillite de son 
acheteur. En effet, les d^ch^ances sont de droit 
6troit. De ce que le vendeur ne peut plus s'ins- 
crire, il ne faut pas en conclure qu'il ne peut 
transcrire. (Pont, Itevue pratique, t. XVL 
pages 305 et suiv.) 

Cette interpretation de la loi nous paratt 
trop etroite. II nous semble plus juridique de 
rechercher Tintention du l^gislateur. Or Tid^e 
du 16gislateur est ^videmment ici de prot^ger 
la masse contre un privilege \vesi6 occulte. 
La loi repousse ce privilege, quel que soit le 
mode de conservation que le vendeur veuille 
employer. La transcription valant ini&cription, 
elle repousse la transcription. S'il en 6tait au- 
trement, elle aurait manqu^ son but. 
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On a dit encore : Pourquoi le vendeur ne 
conserverait-il pas son privilege, puisqu'il a le 
droit d'ali^ner Timmeuble vendu, m6me au 
cours de la faillite de Tacheteiir, quand la vente 
n'a point et6 transcrite : et si dans ce cas Ta- 
cheteur fait transcrire son contrat, les cr6an- 
ciers de la faillite le subiront. 

Ces deux solutions, bien qu'elles semblent 
contradictoires^ n'ont cependant rien d'illogi- 
que, car dans les deux cas nous trouvons une 
sanction du principe de publicity. A d^faut de 
transcription, le vendeur perd son privilege et 
Tacheteur son droit de propri6t6* 

59. Lorsque Tacheteur vient h d^c^der et 
que sa succession est accept^e sous b^n^fice 
d'inventaire, le vendeur ne pent pas non plus 
inscrire son privilege aprfes Touverture de la 
succession (art. 2146-2^). 

60. Dans ces deux cas, faut-il dire aussi que 
le vendeur a perdu son action en resolution ? 
Faut-il interpreter en ce sens Tart. 7 de la loi 
du23marsl8b5? 

Avant de traiter cette question, il nous sem- 
ble n^cessaire de dire quelques mots de Taction 
en resolution et des modifications qui y ont 
ete apportees par la loi du 23 mars 1855. 

Dans tout contrat synallagmatique, si Tune 
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des pArtids ne sati^fait point h son engagemant, 
Tautre partie peut damander la resolution dn 
contraKart, 1184 et 1654 G, civ.). 

Ainai le Code oivil avait assure au vendaqr . 
deux garanties distinotee : 1° son privilege ; 2^ son 
action en p^Bolution. Maia oea deux droits 
n'^taient pas soumie au m^me regime. Tandis 
que lo ppivil6ge devait 6tre inscrit pour pouvoir 
Stre oppQ«6 aux tiers, Taotion en resolution 
produisait eon elfet en dehors datoute publicitt^. 
EUe subsistail mfime apr^s la purge siur alie- 
nation volontaire, mfime apr6s Tadjudication 
sur saisie. Ainsi le vendeur armd de son droit 
da resolution pouvait antontir tous les droits 
acquis pous la foi de la propriele apparente. 
l^e d^faut d'homogen^ite de cette legislation, 
las aonsequances desaslreuses qu'elle entratnait 
amenferent de nombreuses et impoaantes r^- 
olamations, et una premiere satisfaction leur 
ti\i donnee par la loidu 7 juilletl833, qui orga- 
nic Texpropriation pour cause d'utilite publi-r 
que. II fut decide que Taction en resolution des 
anciensi vandqura sarait reportee de rimmeuble 
eiproprie sur Tindemnite qui le representerait 
(art. 19), 

En 1841 une loi aur la aaisia imn>obili6ra v6^ 
gla les rapports das precedents vendaurs non 
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pay^8 a vac lea adjudio^t^iras d^s biens mlm 
i(ur u« BousracqmSreur. On fitramarqiierque la 
loi davait una ppotdetien partiQuli^pg ^ pes 
aoheteura qyi eontraotent sous la fei da la jupp- 
tice. II fut en effet raoonau qw radjudiQetipn 
^teindralt raotioo en p^solutipn du vendeur. 
Cependant la ppinaipe ne fut appliqud qua dans 
quatre caa, aavoir ; 

i^ L'adjudication sur saiaie (art. 69^ et 717 
du Code de ppoc6i.) ; 

2** L'adjudJoatiQn dur aupeoch^re dii dixiferoe 
apr6s alienation volontajpe (art. 248B, %\^7 G, 
G!v., art. 838 Coda proc^d* nouv.) ; 

3^ L'adjudication sur d61ais«0roent (art. 2174 
G. civ.) ; 

4^ L -adjudication aup convawion da aaiei^ 
lopsque avant la convaraion la vendeur a ^t^ api 
pel^ h la saiaio (art. 692). 

Reat^rant soumiaea h Fancianne vhgle lea 
ali^natioBa volontaires at cellas afiisireil^ae, 
c'eatrirdire, d'une part, lea adjudicationia PPQ^ 
nonc^ea par lea apticlaa 983 et auivanta, BB8, 
1001 (C. pr.), 1558 (C. civ.) et 573 (Code da 
oomm.), et lea ^djudicationa qui ont lieu suf 
eonvQPsion de saisie quand la oonvepaion 9 au 
lieu au d^but de la pourauite. 

La mdma anndo una enquMa aup |a fi^ferma 
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hypoth^caire fut ouverte, L'action r^solutoire 
fut soumise k un examen approfondi, et Taccord 
se fit sur la n^cessite de modifier le Code civil 2i 
cet 6gard, Mais on ne s'entendit pas sur I'd- 
tendue des r^formes k op^rer. 

La r^forme n'eut pas lieu k cette ^poque : 
mais les travaux si importants que Fenqu^te 
avait suscit^s avaient port6 leurs fruits, et lors- 
qu'en 1850 la question fut agit^ de nouveau, 
elle donna lieu aiix discussions les plus appro- 
fondies devant TAssembl^e legislative. On in- 
voquait d'un c6t6 rint^rfit des tiers, Fid^e du 
credit, de Tautre I'id^e du droit pur et du res- 
pect des conventions. 

Les adversaires de Taction r^solutoire de- 
mandaient sa suppression k peu prfes complete. 
Elle rend la propriety incertaine, disait-on, elle 
6nerve le credit. En effet, Tacqu^reur ne pourra 
emprunter sur son immeuble, puisqu*il est 
menac6 par une action en resolution qu'il ne 
peiit purger. II ne pourra davantage revendre. 
Le droit de resolution est done funeste k I'a- 
cheteur : quant au vendeur, il lui est inutile. 
Son privilege lui suffit, puisque les enchSres 
lui permettront de recevoir la valeur de son 
immeuble ou d'en reprendre la possession s'il 
se rend adjudicataire. Objecte-t-on les embarras 
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et les lenteurs de I'adjudication, on repond que 
Taction en resolution donne g^n^ralement lieu 
aux proems les plus longs et les plus difficiles: 
Et quand le vendeur a triomphd, il an^antit la 
purge, I'ordre cl6tur6 et les paiements effectues. 
On dit dans ce casque les choses sont remises 
dans leur ancien 6tat. Erreur ! L'immeuble aug- 
mente g6n6ralement dans les mains de I'ache- 
teur : celui-ci perd la plus-value qui est son 
ouvrage, 

Dans Topinion contraire on montra que le 
privilege du vendeur ne le protege qu'insuffi- 
samment et que, par consequent. Taction r6so- 
lutoire ne lui est pas inutile. Les ventes les 
plus nombreuses sont au-dessous de douze 
cents francs. Dans ce cas, le vendeur qui exerce 
son privilege, par suite de la depreciation qui 
resulte de la mise aux ench^res et des frais de 
procedure, ne touche generalement que lamoitie 
de son prix. Si Tacquereur a revendu en 
detail, le vendeur sera oblige de suivre des 
expropriations nombreuses et de fain? ouvrir 
sur chaque prix d'adjudication autant d'ordres 
distincts. La propriete sera absorbee par le 
montant des frais. 

On objecte que le credit est paralyse par Tac- 
tion en resolution. Mais est-il juste que les ac- 
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donnatit en gagd des Uma qai fle l^ur 6pp«r'- 
tientient pas ? 

L*ft<Jtioi! en ntcAaUon eet utie sorte de pro* 
long^tldti do dl^t de pfOpti6i6 eti la peraonM 
da vetidettf^ Elle repose ear an droit UgHim^. 
La sttpprfmep serait m^nnattre la Hbartd dw 
doflventione. 

La question eependaftt ne fui pas ebCdt^ 
tranche & cetle ^poque : les 6\6nemenl» p6ti" 
tlquea ne le pertnirent pas. Mais eft 1S55 
M. Rouher fit adopter dne elation interin^iair4 
qtfi, tout en mainfenant I'action en r^eolution, 
la soflfflettait au r^me de I'iftaterip^ion. Au- 
joord'hal, en prindpe, la perte dtt jw^viK^e 
entrafne cdle de faction rejiolatdfre* 

Revenons maintenant ft la question pf6ce* 
demment pos6e. Lorsqne le vendenr,- par atift* 
de la failKle de son acheteur ou de facceptation 
yneflrfafre de sa succession, a perdn )e droit 
d'lnscrire son piinlhge, a-t-H dgalement perda 
son action en r^olntioh ? 

6i. Notts pensons qtte, mdme apr^s Tins- 
cription prise attx lermes de Part. 490 dti Code 
de commerce, les cr^anciera de la failHIe «e 
soht pas encore des tiers au point de tue de 
faction r^sdntdre. 
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Le l^islateur de 18tfb a voulu ftttrtoutpro^ 
t^ger les iidrs aeqadrenri. Cast & leof profit 
que Faction rdsolutoire t'^teint en m6tae temps 
que le privilege. Mats la loi n'a pas dit que, 
quand un vendeur perdait ton privi%e h Y6- 
gard des creanciers de Tacbeteur^ 11 perdait 
aussi son action r^solutoire. Or^ en cas de fail^ 
lite nous nous trouvons en pr^den^ de cr^an^ 
ders de Tacheteur. Ge n'est pas h eux h profiler 
d'un Mn^iflce qui n'a dU aocord^ qu'aux tieri^ 
acqu^reurs^ 

D'ailleurS) peut^on dire que les cr^anciers de 
la faillite out acquis leur droit fcur Fimmeuble 
du chef de Facqu^reur? Ge n*est point de Fac* 
qudrettp qu'ils tiennent leurs droits, mais de la 
loi. lis ne peuvent done se prdvaloir de Far- 
tide 7* 

62. Un conflit peut s'^Iever entre Fali^nateur 
et les ayants cause de Facqu6reur dans les cir- 
cofistances suivantes : 

Une donaticm a eu lieu et a ^ transcrite i 
post^rieurement te donataire ali^ne la chose 
donn^e ; dans Fintervalle enire cette alienation 
et la transcription de cette noutelle alienation ^ 
le donateur fait inscrire en marge de la trans- 
cription de la donation sa deuiande en revoca- 
tion. Est*il un tiers ayani des droits surFim- 
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meuble donn6 et pouvant opposer le d^faut de 
transcription de la deuxi^me alienation ? 

L'art. 958 decide que les alienations faites par 
le donataire sont valables lorsqu'elles* sont an- 
terieures k Tinscription de Textrait de la de- 
mande en revocation en marge de la transcrip- 
tion de la premiere alienation. Get article est 
formel : il n'exige pas que la transcription de 
la deuxi^me alienation ait eu lieu avant Tins- 
cription de Textrait de la demande en revocation 
pour declared cette alienation opposable au 
donateur. Ainsi, avant la loi de 1855, il n'etait 
pas douteux que le donateur ne pouvait 6tre 
range parmi les tiers ayant le droit d'opposer 
le defaut de transcription k un acquereur dont 
le titre etait anterieur k Tinscription de la de- 
mande en revocation. 

Faut-il dire que la loi du 23 mars 1855 a in- 
nove en cette matifere ? Nous ne le pensons pas. 
Car, d'unepart, le titre des Donations se suffit k 
lui-mSme : et d'un autre c6te il est contraire 
k Tesprit de la loi de 1855 de decider que Tac- 
quereur qui a traite avec le donataire pourra se 
voir opposer des droits qu'il n'a pas pu con- 
nattre. En effet, quel est le but de )a mention 
de la demande en revocation, c'est d'avertir les 
tiers qui viendraient traiter avecledonataire. Or, 
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notre acqu^reur au moment oil il a traits avail 
vu que la transcription avait 6i6 op6r^e, qu'au- 
cune mention de revocation n'existait en marge 
de cette transcription, et que par consequent 
aucune restriction n'avait 616 apportee au droit 
du donataire. Get acqu^reur est done devenu 
propri^taire vis-gi-vis du donateur, ind^pen- 
damment de la transcription de son propre 
contrat. 



GHAPITRE III. 

RAPPORTS DES AYANTS CAUSE DE l'aCQUEREUR AVEC 
LES AYANTS CAUSE DE L ALIENATEUR. 

63. De graves difficultds se sont ^levees sur 
ce point. Lorsqu^une alienation n'a- point 616 
Iranscrite, il pent arriver que d'une part I'ac- 
qu^reur consente une sous-alienation ou des 
constitutions de droits reels, tandis que de son 
c6te Talienateur originaire consent aussi des 
droits sur le m6me immeuble. Voici Tesp^ce : 

Primus a vendu ou donne sa maison k Se- 
cundus qui n'a pas fait transcrire son contrat. 
Puis Secundiis constitue un droit r^el sur Tim- 
meuble ou le vend Si Tertius. Si Tacqudreur du 
droit reel ou Tertius fait transcrire non seule- 
Len. 12 
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gaent son propre cqntrat, mais encore c©lvii d© 
Prmus h $fcun(h4Sy aucune diffiPHU6 m peut m 
presi^ter, Leg tiers aopt pr^venus qqe Pnmm 
ne peut plus coqf6rer d^aopinais aueun droit. 
Mats si Terfiiis S0 borne h faire transprire son 
propre contrat, que iVioiw^ revende 81 Quatius]^ 
mftison qu'il a d6\h vendue h S^cundm^ ai d^uq 
autre C(^t^ Tertim et Qmttus conatituent dea 
hypothfeques sur Tirameuble, et que la vente de 
Primus h Quartos n'ait etd transcrite qu'apres 
celle consentie par Secundus au profit de Tertius, 
comment r^gler le con flit ? 

Teriim^en faisant transcrire son contratayec 
Secundus^ s'est mis h Tabri de tous le? droits qui 
pourraient frapper Timmeuble du chef de son 
\endeur S^ectmdm. 11 est 6galement pi^pri^- 
taire vis-^-vis de Primus. Mais Tertm est-ril 
h Tahri dea droits que Primm constituera a^r 
Vimmeuble ? 

En faveur de T^rtim on invoque Vart, 3 d§ 
1^ |oi de 18b.S, ]\ r^aulte e^ effet de <?§t artjple 
que, Iprsque la tr?^nscriptioa a ete op6ree, Va- 
lienation devient opposable aux tiers qu^ pa^ir- 
raient avoir des droits sijr VinxmeviWe j et la loi 
lie fait auoune distinction entre le§ drwta eQn - 
f^r6s par un ve^deH^ iflJfn^di^^t pu UR ¥e«^WV 
^nt^Tieur, 
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Bien que cette opinion soil isoutenuQ par des 
auleurs considerables, il nous semble plus con- 
forme h Peftprlt de la loi do 483B de donnerla 
preference h Otturtus. Celui-ci, en efltet. peut 
r^pondre ; Prhnm a une double quality ; il est 
crdancier et de plus, tant que la transcription 
n -a pas 6te op^wte, 11 reste proprietaire vis-ft-vis 
des tiers. Si done il se prdsente comme cr^an- 
cier, la transcription de Tertius pourm bien lui 
faire perdre son privilege. Mais k Tdgard des 
tiers Primiis^ ne sera dessaisi que par la trans- 
cription de la vente faite ft Secundum: 

Jusque-lft il reste toujours proprietaire. S*il 
en 6tait aulrement, les tiers qui traiteraient 
avec Primus seraient tromp^s, puisque rien ne 
leur indiquerait que Timmeuble est sort! de 
son patrimoine. En effet, lorsqu'un acte est 
porte §1 la transcription, le oonservateur Tins- 
erit sur le registre des ddpdts. L'acte est ensuite 
copie en entier sur le registre des transcript 
tlons : enfia les noms des propri^taires sur les 
immeubles desquels une transcription a etd 
opdr^e sont porWs sur une table alphab6tiqtie 
qui seule peut dinger les recherohes. C'est done 
uniquement sur les noms des proprletaires 
vendeurs que repose la publioitd. Dans notre 
esp^ce, Qtmrtm ne pourra demander au consw-* 
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valeur qu'une seule chose : y a-t-il eu trans- 
cription sur tel immeuble du chef de Primus ? 
Le conservateur ne pourra lui ddlivrer qu'un 
certificat n^gatif. Ainsi, Quartos s'est conform^ 
a la loi et cependant il n'a pu connattre Tali^- 
nation qui a eu lieu entre Primus et Secundus 
d'abord, et ensuite entre Secundus et Tertius. 
Quartos s'est renseign6 au bureau des hypo- 
th^ues et n6anmoins il n'a pu d^couvrir TalieJ- 
nation qu'on lui oppose : de plus, il a rem- 
pli la formality prescrite par la loi : si malgr6 
tout cela ses droits sont contest^s, c'est la faute 
de la loi et non la sienne, et ce n'est pas k lui 
Si Stre victime des erreurs du l^gislateur. L'a- 
doption du syst^me allemand 8i cet 6gard eftt 
6vit6 des conflits aussi regrettables. En AUe- 
magne Tetat des immeubles est inscrit sur un 
registre (Grund-Buch). Chaque immeuble a un 
compte ouvert sur lequel sont relates tous les 
ev^nements que les tiers ont int6r6t k connal- 
tre. Un simple coup d'oeil sur le registre suffit 
pour faire connaltre toute la suite des propri6- 
taires. Pour remedier aux inconv6nients du sys- 
t6me frangais, il faut que Tacheteurne se borne 
pas Si faire transcrire son contrat. Dans notre 
espece Tertius aurait dA s'informer et savoir si 
I'acte de son vendeur avait 6te transcrit : s'il ne 
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Tavaitpas 6t6, ii devait dire §i son vendeur Se- 
cundus : Faites transcrire I'acte qui vous a rendu 
proprietaire ; sans quoi je n'ach^te pas. 

On r^pond, il est vrai, dans TinterSt de Ter- 
tius, qu'il s'est litt^ralement conform^ k la loi, 
puisque celle-ci ne lui impose que Pobligation 
de faire transcrire son propre contrat et non 
ceux des propri^taires ant^rieurs. Cette objec- 
.tion fait ressortir toute Finsuffisance de la loi, 
puisqu'un conflit pent s'elever entre deux per- 
sonnes qui, toutes deux, ont satisfait^ ses pres- 
criptions. II nous faut cependant donner tort ^ 
Tune d'elles. 

Or, il semble que Quartus ne pouvait agir 
autrement qu'il I'a fait ; il ne pouvait faire trans- 
crire que son contrat, puisqu il a achete du ven- 
deur originaire. Tertius, au contraire, pouvait 
exiger que son vendeur ftt transcrire son propre 
contrat; en ne le faisant pas il a manqu6 de 
prudence : il ne pent s'en prendre qu'Si lui- 
mSme si ses droits ne sont pas sauvegard6s* 

63 bis. Nous avons suppose que f ayant cause 
du vendeur originaire Primus avait achet6 pos^ 
t^rieurement a Tacquisition de I'ayant cause 
du deuxi^me acquereur Tertius. Mais quid si 
I'ayant cause du vendeur originaire Quartus 
achate avant Tertius, mais, comme dans la pre- 
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mi6re hypothfese, ne feittranecrire qu'aprfea Itii? 

Voici TeBpfece : le 1®^ mai i878, Primus vend 
h Secundu9 un immeuble; celui-ci ne fait pas 
transcrire son contrat. Le IB mai 1878, Primus 
vend une aeconde fois le mfime immeuble k Quai^ 
tUB, qui ne fait pas transcrire. Puis, le 20 sep- 
tembre 1878, Secundus revend cet immeuble k 
Tertius qui fait transcrire seulement sa propre 
acquisition le 2b du mdme mois. Quartus fait 
etiBuite transcrire son contrat* 

Ici Be prdsenteune raison de douterqui n^exis- 
tait pas dans le premier cas. Quartus peut dtre 
accuse de negligence ; car, s'il avait fait tftnfe*- 
crire son contrat le 18 mai, comme il le pouvait, 
Tertius etllt 6i6 averti et n'eiit pas achet^ k Se- 
cundus. D*un autre c6W, Secundus n'ayant pas 
fait transcrire son contrat, Quartus n'a pu le 
connattre et, par consequent, n'a pas k le res*- 
pecter : et s'il peut ne pas tenir compte des droits 
de Secundus, il en est de m6me de ceux de Ter- 
tius qui n'est que Fayant cause de Secundus. 
En r^sumdj si Quartus a 6t6 negligent, il n'en 
est pas moins vrai que Primus est reste proprid- 
taire vis-fii-vis des tiers tant que la transcrip- 
tion de la venle quMl a faite k Secundus n*a 
point ete oper^e. Or, Tertius, pour sauvegar- 
der pleinement ses droits, aurait dfl demander 
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m bureau deshypothfeques si une trahscrip- 
tioii aviait feu lieu du chef de soli vendeiir Secun- 
dum. Le coiiservateur aurait repoiidu h6gative^ 
ment, et alors Tertius ne devait point acheter, 
puisqu'il savait d^sormais qiie rimmeuble ^talt 
i^esW vis-Si^vis des tiers dans le patrimbiiie du 
vehddiir originaire. 

La question est la tnfime et la solution doit 
done 6tre la m6me, si, ainsi que nous Tavons dit 
plus haut, iious supposons que Tertius 6t Quar^ 
tui9 ont tous deux consenti des hypothfeques sur 
Plmmeuble. QuartUs n'a pas 8i respecter la vente 
oonsentie pat* SecundUis k Tertiusi. II n'a pas 
davantage k tenir compte des droits consentis 
par Tertlus : ^ resolnto jure dantin^ re^lvituf jiis 
ttceipienHs. » 



GHAPITRE IV. 

RAPPORTS DE l'aGQUEREUR AVJEC DES TIERS AUTRES 
QUE LES AYANTS CAUSE DE L^ALIENATEUR. 

L'acqu^reur ou le donataire peut se trouver en 
conflit avec des personnes qui ne tlennent pas 
leurs droits de Tali^nateur. Faut*il ranger ftU 
norabre des tiers : 
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64 A. — Les possesseurs : L'acqu^reur qui 
n'a pas fait transcrire peut se trouver en conflit 
avec un prcedo^ un possesseur sans titre. Ge pos- 
sesseur n'est pas un tiers qui puisse lui opposer * 
le d6faut de transcription. 

6b B. — L'Etat n'est pas un tiers qui puisse 
opposer h Tacqudreur led^fautde transcription ; 
car, d'un c6t6, Tacqu^reur peut se prevaloir de 
son droit avant la transcription vis-Ji~vis de 
TEtat (par exemple, dans lecas oil un cens serait 
exig^ pour fitre tJlecteur ou eligible), et, de son 
c6t6, TEtat peut se prevaloir de la vente m6me 
non transcrite pour exiger des droits de muta- 
tion. 

Quid en cas de r^siliation ? Si le resiliement 
a lieu plus de vingt-quatre heures apr6s Talie- 
nation et avant la transcription, il n'y a pas de 
doute possible. Le flsc aura interdt k pretendre 
et soutiendra que vis-Si-vis de lui la propri6t6 
est transf^r^e mSme sans transcription, que par 
suite le resiliement est une retrocession et qu'il 
doit percevoir un second droit de mutation. 

Mais que decider dans le cas^ti le resiliement 
a lieu dans les vingt-quatre heures? 

Si le resiliement n'est qu'une retrocession af- 
franchie seulementdu droit proper tionnel, Facte 
resilie n'est pas aneanti et doit par suite subir 
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apros le resiliement le droit de 4 0/0. De plus, le 
resiliement devant 6tre transcrit, un droit de 
transcription d'l fr. 50 pour 100 sera pergu. 

Mais, comme nous Tavons dit plus haut (n°56), 
le resiliement n'est que Tex^cution d'une condi- 
tion r^solutoire. II en rfeulte que Facte r^sili^ 
encourt seulement un droit fixe comme acte in- 
nom6 (1 franc ou 2 francs suivant que cet acte 
est judiciaire ou civil). 

66 C. — Lorsque la transcription n'a point 
616 operee et que Facquereur d'un hon dominies 
se trouve en conflit avec le verus dominus, com- 
ment r^gler le d6bat? L'acqu^reur peut-il se 
voir opposer par le verus dominus le d^faut de 
transcription ? Le verus dominus est-il un tiers 
protege par la loi de 1855? 

Nous ne le pensons pas. En effet, la loi de 
1855 n'a pas 6i6 faite dans Tint^rSt des proprie- 
taires n^gligents, mais des tiers a3qu6reurs. 
C'estla perte de la possession qui doit mettte le 
proprietaire en demeure d'exercer ses droits et 
non la transcription. A quel titre pourrait-il in- 
voquer centre le tiers detenteur le d^faut d'une 
formality qui ne lui eflt rien appris? 

Dans Topinion contraire, on fait remarquer 
que la loi du 23 mars 1855 semble autoriser 2i 
invoqucr le d^faut de transcription non seule- 
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ment les tierei qui cohtracteAt aved Id vehdi^uri 
mais encore lous tiers quelconques; car elle fait 
rentrer dans cette cat^gorie dMna fagoh g^ne* 
rale toutea lea personnes qui ont des droits fcur 
Timmeuble. Or^ le propridtaire a certes un droit 
sur rimmeuble. Dono il pent invoquer le d^faut 
de transcription. 

On dit de plus que raoqu^reur na peut pas 
invoquer I'art. 2265 du Code civil ; car un litre 
qui n'a pas 6i6 transcrit n'est pas un juste 
titre- 

Nous persistons n^anmoins dans notre opi*^ 
nion, qui se fonde sur lea travaux pr^paratoires 
de la loi de 18B5i II rdsuite de toule la discus^ 
sion qui Ta prdo^dee que ses auteura n'ont ja^^ 
mais song6 k protdget* lea propri^tairea, oiaia 
bien lea tiers aoqu^reurs. Us n'ont pas entendu 
donner des armes h la negligence, mais sauve- 
garder las tiers contre des droits conatitues clan- 
destinement. 

L'aoqu^reur a nan domino peut se trouver en 
presence d'un cr^anoier hypothdcaire du verm 
dommui, Dans oe cas la question n'est pas dou^ 
teuse. Elle est tranch^e par Tart^ 2180. La pres- 
criptioh ne commence ft courir au profll du tiers 
ddtenteur que du jour de la transcription de son 
titre. 
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@i raequ6reur a non dtmmd qui n*a paa trana^ 
cHt se tix)UV0 m oonflit aveo un aoqudreur de la 
propri^t^ 6t de Tusufruit^ tenant leurd droits du 
v6vMhU propri^taire, et que ces ayants oaus© 
aient fait transorire, nous ne pensona paa que 
Tacqu^rour a ndn domino puisae invoquer contre 
eux la preaoription de dix ana . 

Pour oombattre cette opinion, on feit remar* 
quer que la l6i de 1866 n'a paa entendu modi^ 
fier les principds du Code civil : qu'aux termea 
de Tart. 2266, pour devenir pfopriitaire d'un 
immeuble par la prescription, il sufflt de I'ao 
qu^rir de bonnd foi et par juste titre.etdelepos- 
si^ddr pendant dix ana; que la transcription n'est 
exig^e que pour rendre public un aole tranala«- 
tif de la proprl^te, tandia qu'ici Tacqudreur a 
nan dominofonde son droit sur la posaeaaion. 

Nona penaons, au contraire, que la transmis- 
sion de la propri^t^ r^aulte au moina autant du 
litre que de la possession; car, s'il n'y avait pas 
de titre, il n'y aurait pas non plus de posaeaaion 
abr^g^e. 

D'aiileurs, Tacqudreur a mn domino n'a pas 
un juste titre tantque ce titre n'a pas 6M trana- 
orit; car, depuis la loi de 18Kb, un aote non 
transcrit ne pent 6tre oppose aux tiers. 

Mais la possession de trenteanspeutfitre in- 
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voqu^e centre tout acqu^reur, lors mfime qu'il 
aurait fait transcrire avant Texpi ration des 
trente ans, s'il ne s'est pas pr6valu de son droit 
avant Texpiration du delai de trente ans. Ainsi, 
supposons une personne sur le point d'arriver 
Si la possession de trente ans. Si le propri^taire 
vend rimmeuble poss^6, que I'aciqu^reur fasse 
op6rer la transcription, mais ne revendique pas 
avant Tach^vement du d61ai de trente ans, la 
possession trentenaire lui sera oppos6e. 

67. Comment r^gler le conflit qui pent s'61e- 
ver dans Thypothese suivante? 

Le possesseur d'un immeuble le vend. Poste- 
rieurement k cette alienation, mais avant la 
transcription, une demande en revendication est 
inteht^e centre le vendeur, et le jugement est 
favorable au revendiquant. 

L'acqu6reur pent -il dire : Le jugement est 
pour moi res inter alios acta. Je n'y ai point ^t^ 
represents. 

Nous croyons qu'il ne le pent pas. En effet, 
tant que la transcription n'a pas eu lieu, Tim- 
meuble n'est pas sorti du patrimoine de I'aliena- 
teur vis-Ji-vis des tiers. L'acquereur est tou- 
jours un ayant cause du vendeur. Ce n'est que 
par la transcription que son droit se consolide 
et devient opposable Si tons. L'acqu6reur ne 
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pourra done pas employer la voio de la tierce 
opposition, k moins qu'il n^y ait eu collusion 
entre le vendeur et le revendiquant. 

Au contraire, si la transcription de Tali^na- 
tiona oulieu avant le jugement, Tacqu^reur est 
un tiers et le jugement auquel il n'aurait point 
6i6 partie ne lui est pas opposable. 

Le revendiquant devra done, pour s'^pargner 
toute difficult^, mettre en cause le vendeur et 
Tacqu^reur. 



CHAPITRE V. 

DES FINS DE NON-RECEVOIR QUI PEUVENT ETRE 
OPPOSEES AUX PEBSONNES ADMISES EN PRINCIPE 
A INVOQUER LE DEFAUT DE TRANSCRIPTION. 

68. Lorsqu'une personne est admise en prin- 
cipe ,k opposer ledefaut de transcription, peut- 
elle, dans certaines circonstances, se trouver 
d6chue de ce droit? Sur ce point, la loi de 185S 
ne s'est pas expliquee. Gette lacune de la loi 
a fait naltre de vives et int^ressantes discus- 
sions. 

69 A. — Et d'abord f aut-il dire que la simple 
connaissance de Facte non transcrit suffit pour 
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l^ndpe un aoqu^Feup h titre gratuit ou k tilpa 
en^peux non recevable k opposer le dtfftiwt de 
transcription? 

Pour I'acqo^peur k titre gratuH^ noua cpoyons 
qu'on pent dtendre ici Tart. 4074 • « Aux termes 
« de eel article, le defeat de transcription ne 
« pourra 6tre supplM ni regards oomme cou- 
« vert par la oonnaiseanee que lea or^ancier» ou 
« les tiers aequdreurs pourraient avoir eue de 
c( la disposition par d'autres voies que celles de 
« la transcription. » Les cr^anciers et tiers ac- 
qu^reurs pourront done opposer au donataire le 
d^faut de tra nscriptioa, Iqrs mfime qu'ils auraierrt 
eu connaissance de la donation par d'autres 
voies. 

Pourraient^ils cga!ement Topposer ii Tacqu^- 
reur k litre on^reux, sMls a vaieiil eonnu Facte ? 
Nous pensons que rafflrmative doit 6tre adop- 
ts. II n*y a pas de raison pour ne pas admettre 
ici la disposition de Tart. 4074 ; car, tant que Ta- 
li^nation n'est pas transcrite, elle est prdsum^e 
ignore des tiers, II y a \k une pr^somption le- 
gale, et nulle preuve n-est admise contre une 
pr^somption sur le fondement de laquelle la loi 
d^nie Taction en justice (art. 4352). 

On oppose k notre solution des arguments 
d^Ajuil^ el on dil : Un second acheteur est-il 
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digQe d'int^rdt lorsqull oppoae le non-aeeem- 
plissement dSiHe formality qui ne lui eftt wen 
apppls qu*il ne sfttd^jSi? DansTexpos^ des mo- 
tif8 de la loi du 23 mars 48S8, il a teujeurs 
6i6 question des aeheteups de bonne foi. 8i le 
deuxi^me aoheteur pent opposer le d^faut de 
transcription, bien qu^ileonnttt la venle, la loi 
donne des armes h la fraude. 

Ges considerations, si justes qu'elles puissent 
litre, ne peuvent cependant pas pF^valoJp oontre 
le texte de la loi de 1888. EHe ne distingue pas. 
Le tiers qui a des droits sup rimmeuble pent 
opposer le d^fout de tpanscripUon, et la loi ne 
dit pas qu'il sera dA^hu de son droit sMl iavait eu 
connaissance d'une alienation antdrieure. D^ail- 
leurs, Tacqu^reur qui n'a pas fait transerire a 
ot^ n^ltgent. 

Admettpe la solution contraire. ce ne serait 
plus interpreter la loi, mais la reftiire. II est re- 
grettable du peste que la question n*ait pas 6M 
approfondie lops de la discussion de la loi de 
I85S, Peut-6tpe le 16gislateur aurait-il pu aecop- 
dep davantage k requite. C^est ce qu*a d^oid^ la 
loi beige par son art. i^. Anx t^rmes de oette 
ioi, pour que les tiers puissent opposer le ddfaut 
de transcription, il feut quails aient contracts 
sans fir^ude. II suf&t que le second aoheteur ait 
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eu connaissance de la premiere vente pour qu'il 
soit repouss6 comme coupable de dol. 

70 B. — II peut se faire que non seulement 
le second acqu^reur ait eu connaissance d'une 
premiere alienation, mais encore qu'il ait col- 
lude avec Tali^nateur. Ainsi on a cit6 Texemple 
d'un notaire qui, apr^s avoir r6dige Tacte d'a- 
li^nation au profit d'un tiers, achate lui-m6me * 
de Tali^nateur le m6me immeuble et se hate de 
faire transcrire son acte d'acquisition. 

DejSi dans Tancien droit, un grand nombre 
d'auteurs ne permettaient pas d'opposer le d6- 
faut de transcription, lorsqu'il y avail eu accord 
entre le donateur et le tiers pour tromper le do- 
nataire (Furgole sur Part. 27 de I'ordonnance 
de 1731). 

Cette solution noussembledevoirMreadoptee. 
Nous retendrons aux actes h titre on^reux. EUe 
resulte des paroles prononc^es par M. Suin au 
Corps l^gislatif. Parlant au nom du conseil 
d'Etat oxi le projet de loi avait 6t6 61abor6, 
M. Suin a ^videmment reproduit la pens^e des 
auteurs dela loi : « La vente qui a 6t6 transcrite 
la premifere exclut, dit-il, toutes les autres,ii 
moins que celui qui le premier a rempli cette 
iovrndXiiQi^Qiiiparticipidlafraude. » Cetteopinion. 
a 6te gen^ralement adopts par la doctrine* 
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Quant h la jurisprudence, elle est entree dans 
cette voie par de nombreux arrets fond^s sur ce 
que la fraude fait exception k toutes les regies 
de droit [Beg. 8 d^c. 4858, D P, 59, 4, 485). 

74 . C. — Les personnes qui sont charg^es de 
faire faire la transcription ne peuvent opposer 
le defaut de cette formality (art. 944). La loi du 
23 mars 4855 necontient pas de disposition de 
ce genre pour les acquisitions k titre on^reux. 
Cependant la ni6me solution s'impose dans les 
deux cas. 

L'inaccomplissement d'un devoir ne pent deve- 
nir la source d'un droit. Les personnes char- 
g6es de faire op^rer la transcription ne peuvent 
profiter d'un dommage qu'elles ont mission de 
pr^venir. 

72. Mais que faut-il decider pour leurs ayants 
cause k titre particulier? 

Un tuteur ou un mari achate un immeuble 
avec I'argent de son pupille ou de sa femme. II 
ne fait pas transcrire en leur nom, puis il achate 
du mtoo vendeur et fait transcrire en son nom : 
s'il vend ou hypothfequeplus tard cet immeuble, 
Tacheteur ou le cr^ancier ne pourront-ils oppo- 
ser le defaut de transcription ? Les partisans de 
raffirmative font leraisonnementsuivant. Si les 
ayants cause du vendeur sont proteges, c'est 
Len. 13 
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parce qu'ild eeraieAt 1^^6b pdf Utte vtsnte qii'il^ 
he pouVdietii tioniiattte. Lei^ ayaflte cHusd d&d 
persdhnes i>hj|l*gee& de trartscHre i^ph)Uveht IB 
meiile pr6judi(JB. PoUrcJuoi laloi n8 lOs pi^bWgS- 
r6it=^lto pAs t^otttrid un demtnage imm^pili^ f 

On a proposidde na pbs permettre atik 6y€iUia 
(»ause d'oppbeer le d^aut 4b traHS&riptiOtt k^d^^ 
qua) 6omme dahs hothi i^p^ca^ le mfiiH tietitse^ 
diroiti^du venddur : car leidaydnis cause dUmaH 
succedent alorsfii robligation qui lui estiblpoiBee 
de faire op^rer la transcription. Mais si 16 niari, 
api[^8 avoir ali^n^ au profit de da femtne, vend 
le mgme imnleuble k un sBcOUd acqtt^reiir, ce 
dernier^ dit-on, a un dh)it propre ; il est ua 
tierB; 

Nous croyons que la premiere opinion doit 
6it^ repoUBs^e, car la publicite a 6i6 t»^nisee 
dans rint^rdt de ceux qui cotitracteklt aVeC 1@ 
vetideuf , mais nott dans TiHte^t de cdux qui 
contracteht avec les peirtonnes charg^ei^ de faire 
opiirer la tranikM4ptioti. 

Quant k ladistini)tionph>pos^, noua croyons 
que ni te i^slateur de 1885, ni ies r^daeteurd 
du Code n'y out dong^, et puisque Id loi de 185B 
est muette k i^ ^ttjl) tioud ftppliquerons ici 
TarU 941) qui iNefuse fbirmellement ledi^it d'op^ 
poser )e d^ut de transcription aujc ayunts 
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eaiise ded p^Psotiried ehafgeeS de l& fel^e dpgPer; 

73. L'^rt. 941 dit, dMne fasdri g6n^l*ate, que 
l<is ayaiits cause des persohlites chargi^es defdii^e 
faif* la tr^auseription d'unt^ dbnatfoft nfe peuvent 
pa& plus qu'elles eppd^er le d^faUt de celte fot^ 
malit^. Nblis fatlgeWhs sans difficult^ dahS Id 
cay^H^ des ayahls eau*d dfe ces pisi'isbnhes 
leurs h^ritiers ou succedsi^Ufs uniVefSets OU a 
titrctiiiiversel. 

' Mais faut^il consid^ret* l^s iduccesseurs parti-^ 
culiefs h tllffe onereux bu k tttt*6 gfatult et bs 
ctnSattdet^ hypoth^caires ou chirogi*aphalr6s de 
ces personnes commedis ayantscailSe oucotnme 
deS tierd? 

La raidon de dbUler, c'^st qu'un acqu^feili* a 
^U*e Otti^t^uX OU h iiite gmtuil he succ^de pbint 
aux obligatldlis de sbti atiteui'. 

Au^si desattleurti Cbnsid6i*ables on Wis prtS^ 
sentd ia distihclibn dbnt ttbUa avons dtSjfei parii3 
pout* les actes h titre on^i*eux. 

Si Facte d^alitSnation a MtS cbflsefiti par un 
tiers a ufte femm^ marine, & utt mitieur, a un 
ittterdit ou a Uh ^tablissement public, Ifes acque- 
r6ttrsou Ics ciN^aticiers du marl, du tuteurou de 
radftiinistfateur, sent ses ayants cause et par 
suite ne peuvenl pas opposer le d^faut de t!*aft^ 
criptiofi. 
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Ainsi Primus donne un immeuble k une 
femme marine, et son rnari, au lieu de faire trans- 
crire, achate le m6ine immeuble du donateur, 
puis le revend h Secundus. Secundus ne pent 
qu'exercer le droit du mari, son auteur. II n'a 
pas de droit propre, les m6mes exceptions peu- 
vent done lui 6tre oppos^es; done Secundus est 
I'ayant cause du mari. 

Mais si le mari fait une donation k sa femme, 
le tuteur au mineur ou k Tinterdit, et que ce 
tuteur ou ce mari revendent, Tacheteur est un 
veritable tiers : il pourra opposer le d^faut de 
transcription. 

En effet, dans le premier cas Secundus tient 
son droit, non du donateur, maisde lapersonne 
charg^e defaire faire la transcription : dans le se- 
cond cas au contraire , c'est du donateu r lu i-mdme 
que Tacheteur tient son droit. II a un droit pro- 
pre et il se prfeente comme acqu6reur ou comme 
cr^ancier pour faire declarer inefficace un acte 
qui viendrait aneantir ou diminuer son droit. 
De ce que le donateur 6tait obliges de transcrire 
il ne rfeulte pas que Tacqu^reur ou le cr6ancier 
succMe k cette obligation (Aubry et Rau, tome 
7, p. 394; Demolombe, 1.3, t. 2, chap. h^Dona- 



Nous ne pensons pas que ce syst^me, si ing6- 
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nieux qu'il soit, doive 6tre adopte, car il arrive 
au m6me r^sultat que la solution contraire. Les 
d^tenteurs des immeubles du mari n'auront au- 
cun avantage k opposer le d^faut de transcrip- 
tion, puisqu'ils seront teniis hypoth^cairement 
de rindemnit^ dont la femme est creanciere 
contre son mari pour ce d^faut de transcription. 
Mais, dit-on, les creanciers pourront con tester 
Texistence de la cr^ance ou de Thypoth^que. Ce 
seront \k des cas exceptionnels. 

Notre ancienne jurisprudence d^cidait, sans 
ajicune distinction, que les successeurs parti- 
culiers de la personne chargee de faire faire la 
transcription d'une donation ^taient de v^rita- 
bles ayants cause, L'art. 30 de Tordonnance de 
1731 portait : « Le mari, ni ses h6ri tiers ou 
« ayants cause ne pourront en aucun cas, et 
« quand m^me il s'agirait de donations faites par 
« d'autres que par le mari^ opposer le defaut d'in- 
cc sinuation des donations faites Si la femme. » 

Furgole et Pothier decidaient aussi que les 
successeurs h. titre singulier de la personne 
chargee de faire insinuer se trouvaient design^s 
sous le nom d'ayants cause (Furgole, art. 30 et 
31 de I'ordonnance ; Pothier, Des donations entre- 
vifs^ sect. II, art. 3, § 5). 

Le texte de Part. 941 , qui s'est inspire de Tor- 
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donnance, est formel : il dtelare sans aucune 
distinction que les ayants cause de la personne 
chargee de faire faire la transcription ne peuvent 
opposer le d^faut d'accomplissement de cette 
formality. 

Nous pensons done qu'ilfautappliquer la loi, 
si regrettable qu'elle soil. 

74* D. — Lorsqu'une personne a acquis a 
vero domino^ maia n'a pas fait transcrire, peut- 
elle invoquer la prescription pour couvrir ce d6- 
faut de transcription vis-ii-vis des tiers? 

Nous croyons que, lorsque i'acqu^reur a pos- 
s^^ trente ans, il est impossible aux tiers d'in- 
voquer contre lui le ddfaut de transcription. En 
effet, si toute personne pent se pr^valoir de la 
possession de trente ans lors mdme qu'elle tient 
son droit d'un non-propri6taire, d fortiori I'ac- 
qu^reur qui tient son droit a vero domino peut Tin- 
voquer. II est d^sormais propri^tairevis-^-vis de 
touS) bien que son titre n'ait pas regu la forma- 
lit(5 de publicite. Aussi ce n'est point sur ce titre 
qu'il devra s'appuyer, puisqu'il esttoujours vi- 
cieux. II n'a d'ailleurspasbesoin deTinvoquer : 
il se placera sous la protection d'un principe de 
droit oommun ; il invoquera Tart* 2262 : il $o 
fondera uniquement sur sa possession. 

7H. Leddfautde transcription peutdtre convert 
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par la prescription de trenteans, soit qu*un ao- 
qu^reur ait luii-xndme possddA pendant ce temps, 
soit qu^l ajoute k sa possoision celle de son au« 
teur. Ainai Primus vend Si Secundus. Secundus 
ne fait pas transcrire, puis il revend k Tertius 
qui ne fait pas transcrire non plus. Primus vend 
ensuite le mdme immeuble k Quartus qui fait 
op^rer la formality. Si Tertius qui a pots^dd 
quinze ana pretend couvrir le d^faut de trans* 
cription de son acta de vente par sa possegjsion, 
il devra 6tre repousse ; mais si son auteur Se- 
cundus a poss^dd lui*m6me quinze ans,il pourra 
invoquer oette possession contre Quartus (art. 
2235 C. civ-). 



CONCLUSION. 

76. Si nous oherchons k nous rendre compte 
de la marohe des id^es qui ont guid^ le Wgisla- 
teur aux differentes 6poques dans la transmis- 
sion de la propri6t6, nous voyons que les prin* 
cipes rationnels et scientiflquepont souvent c6d6 
devant lee n^cessit^s de I'organisation sociale, 
II en ftit ainsi k Rome et au moyen Age. 

Mais les formes impos^es Si la transmission 
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de la propri^t^ dans un but politique servirent 
en m6me temps Tinterfit de la 80ci6t6 par la pu- 
blicity qui en rfeulta. Ainsi Rome avait conquis 
son territoire et I'Etat I'avait partag6 entre les 
citoyens. Mais, pour que les vainqueurs seuls 
restassenten possession, il fallait admettre pour 
la translation de la propri^te des formes particu- 
li^res, telles que la mancipation Vin jure cessio, 
applicables aux seuls citoyens romains. La publi- 
city qui resulta de ces transmissions solennelles 
n'avait point 6t6 le but du legislateur. A un peu- 
ple encore grossier, il fallait des modes de 
translation Si la fois mat^riels pour frapper les 
sens et exclusifs pour ^carter T^tranger. 

Les Romains n'avaient done pas reconnu en 
principe la n^cessite de la transmission publique 
de la propri6t6. Ge qui le prouve, c'est qu'avec 
les progrfes du droit ces formes solennelles dis- 
paraissent. La tradition qui les remplace est 
sans doute une institution v6ritablement juridi- 
que. Mais quand elle se simplifie peu a peu et 
quel' usage des traditions feintes s'^tablit^ Tin- . 
terSt des tiers est atteint par la transmission 
occulte de la propri^t^. Le droit s'^tait perfec- 
tionne au point de vue scientiflque : mais les 
jurisconsultes romains avaient n^glig^ le c6t6 
^conomique. 
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La Kodalite arrive et avec elle Tid^e juridique 
disparalt encore devant Tid^e politique, Le sys- 
thme fSodal repose tout entier sur rorganisation 
de la propri6t6. Pour arriver k la hi^rarchie des 
personnes on 6tablit la hi^rarchie des terres. 
Mais ilfaut que la relation seigneuriale s'affirme 
h chaque mutation, sans quoi le systfeme entier 
est 6branl6. Pour cela des formalit^s nouvelles 
sont exig^es. Ainsi, le vassal doit 6tre en- 
saisin6, et Tensaisinement qui a et^ introduit 
dans rinterSt du seigneur, sert aussi Tint^r^t 
g^n^ral en rendant les alienations publiques. 
Ainsi, au moyen Sge comme Si Rome, la publicity 
ressort d'institutions qui avaient 6i6 ^tablies 
dans un autre but. Avecle regime Kodal toutes 
ces formalites disparaissent ; elles ne survivent 
plus que dans quelques provinces ; la tradition 
romaine reprend le dessus. 

Le droit remain, en effet, ^tait seul arrive Si 
des principes juridiques et rationnels, Si des 
r^sultats scientiflques, Mais avait-il assez fait en 
d^gageant la transmission de la propriety de 
formalites gfinantes? Non. Car cette facility 
m6me de la transmission devenait un pifege pour 
les tiers. Le but Si atteindre 6tait complexe : 
abrdger le m^canisme de la translation de la 
propriety et en mfime temps le rendre public. 
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Pour arriver h un d^placement plua rapide, il 
9uf&sait d'adopter et d'dtendre le principe de 
la tradition feinte. Pour consaorer le principe 
de publicity, il sufiQsait de d^ager rensaisine^ 
ment de ses formes ftodales en se proposant 
un seul but, la 86curit^ des tiers. La legislation 
romaine et la legislation ftodale oontenaient 
done en germe la combinaison que le l^gialateur 
de Tan VII fit pr^valoir et qui etait celle*ci : la 
propriete est transferee entre les parties par le 
consentement. h regard de certains tiers, seule- 
ment par la transcription. Apr&s tant de revi-* 
rements, il est enfln arrive h une formule qui 
satisfait h la fois Tinterdt des parties et PinterSt 
dea tiers, parce qu'elle derive d*un principe ra* 
tionnel et d^un principe economique. 

Cette translation relative de la propnete h 
regard de certaines personnes satisfait-elle la 
raison d'une fagon absolue? Nous ne le pensons 
pas. II ne nous paratt pas conforme h la logique 
de decider qu'on peut dtre en mgme temps pro- 
prietaire b. regard d'une personne, non-proprie- 
taire k V6gkrd d'une autre. En raison pure la 
propriete est un droit absolu qui ne se scinde 
pas. Mais si la logique a souffertde ce principe, 
la societe y a gagne. Lorsque la loi arrive k 
un resultat que Texperience a reclame k Un point 
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de vue pratique, ses imperfections scientifiques 
ne doivent pas arr6ter le l^islateur. Sans doute 
le droit doit partir de conceptions logiques. et 
concordantes. Mais ce n'est point une science 
absolue proc^dant par deductions rigoureuses. 
Son domaine embrasse non seulement le vrai 
mais Futile; et pour atteindre ce dernier but, 
sou vent le l^gislateur recourt Si la fiction et fait 
c^der la iogique devant Tinterfit general. Si le 
droit peut perdre comnoe oeuvre d'art, il gagne 
toujours comme oeuvre utile lorsqu'une reforme 
est tir^e de ce fonds commun et toujours gros- 
sissant, Texp^rience de Thumanit^. 
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POSITIONS. 



DROIT ROBIAIN. 



I. Le tuteur d'un pupille peut alienor Si litre 
on^reux. 

II. hdijusta causa traditionis consiste dans un 
contrat ou un fait juridique par suite duquel 
nous voulons transferer et acqu6rir. 

III. La quasi-tradition n'est pas n^cessaire 
pour la constitution des servitudes. EUes peu- 
vent s^etablir par simple pacte. 

IV. Les lois 36 D. 1. 41, t. 1 et 18 pr. D. 
liv. 12, t. 1, sont inconciliables. 

V. La loi 37, S 1, D. 41, 1, est en contradic- 
tion avec la loi 13 D. 39, b. 

VI. Le § 43 I. 1. 2, t. 1, ne se rapporte pas 
^ la mdrae hypoth^se que la loi 63 D. 1. 3, t. 3. 
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VII. La tradition d'une chose mancipi faite 
par un p6r6grin a un citoyea romain transfere 
le domaine quiritaire. 



DROIT FRANQAIS. 

I. Les legataires mfime St litre particulier du 
vendeur ne peuvent opposer 5 Tacheteur le d^faut 
je IranscripUon. 

II. Un sous acquereur, pour 6tre Si Tabri des 
droits que peut conferer Tali^nateur originaire, 
doii faire IraoscHre non sgulement son propre 
tilre, mais encore celui de ses auteurs. 

ill. Le d^faut de transcription tie peut 6tre 
oppos6 aii premier acquereur par un deuxi^mfi 
qui a collude avec Tall^ndteur; mais la simple 
connaiseance que ce deiixidmo acqu^reut* A eue 
de Taiienation ne peut Temp^cher d'oppoefer le 
d^fautde transcription. 

IV. Lorsqu'uncreahcter a saisirimtoeublodfe 
son debiteur avant ouapr^s la vente, s'il est chi- 
fographuire, il ne p6Ut qtie faife anniiler l*acte 
CbmnftB fiiit fen fraude de ses drolls el, s^il est 
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hypOth^eaire^ exercer son dreil d% suite Vte-^-Vis 
du tiers aequ^lreur^ qiiand mdme la iransori^tiQii 
de la saisie a pr^de ceile dd la vente} 

V- Les cr^anciers et legataires qui demandant 
la separation du patrimoine du d^funt d'avec 
celui de rh^ritiei* peuvenl faire ihscrire leur droit 
apr^s la transcription de Talidnation, pourvu 
qu'ils 66 trouvent encore dans Hb bix (Aoii h 
compter de Touverture de ia eilCGedsioni 

Vi. Un donataire peut opposer k un donataire 
antdrieur le defaut de transcription. 

VII. Le defaut de trdngeription des donations 
ne peut 6tre invoque par les heritierB du dotta- 
teur. 

VIII. Le Veiideiir ne peul conserver son pri- 
vilege par une inscription ou par la transcrip- 
tion op^ree apres la faillite declaree de son ache- 
teur. 



tilSTOltlB ou DROIT* 

I. Dans Fancien droit la donation etait consi- 
d^ree corame un contrat. 
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II. Une personne qui a eu connaissance d'une 
donation non insinuee n'est point exclue du 
droit d'opposer le defaut d'insinuation. 



DROIT DES GENS, 

I. Les tribunaux frangais civils seuls, k 
Texclusion des tribunaux de commerce, sont 
comp^tents pour declarer ex6cutoires en France 
les jugements ^man^s de tribunaux strangers, 
alors m6me que ces jugements prononc^nt sur 
des contestations commerciales. ... 

II. Un Etatneutre viole la neutralite lors- 
qu'il laisse construire dans ses ports par le 
commerce des navires de guerre destines aux 
bellig6rants. 



DROIT* PENAL. 

I. La condamnation par contumace n'entratne 
pas rinterdiction legale. 
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II. En cas de bigamie, les tribunaux criminels 
sont toujours comp^tents pour verifier I'exis- 
tence ou la validity des deux manages. 

Vu par le president de la these : 
G. BUFNOIR. 

Vu par le doyen : 
G. COLMET-D'AGE. 

Vuetpermis d'lmprimer^ 
le vice-recteur de PAcademie de Paris : 

GREARD. 
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